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editorial

Si como suscriptor tiene interés en que tratemos algún tema,

escríbanos a economist@difusionjuridica.es

el error obstativo y la  libertad de testar

El Dr. José Juan Pintó Ruiz, publica en este número un importante artículo sobre la libertad de testar, en el que el 
autor da luz y claridad a la comprensión y explicación del derecho. Sirva de ejemplo el siguiente fragmento:

“El error obstativo no es un vicio de la voluntad. Ni una interferencia en la voluntad. El error obstativo es un error de 
transmisión: lo que se quiere está mal expresado, de tal manera que la materialización literaria del querer es desviada porque 
la declaración, tal como queda escrita, no coincide con el querer. En estos casos en que aunque parezca mentira no son po-
cos – surge la duda técnica, de si ha de prevalecer la declaración material que se ha escrito, o ha de prevalecer la verdadera 
voluntad. Así surgen las dos famosas posiciones, la «Erklarungtheorie» teoría de la prevalencia de la declaración material, o la 
«Whilesntstheorie» o prevalencia de la verdadera voluntad, del verdadero querer.

La jurisprudencia del T.S. (Vide Ss ad exemplum de 23 de mayo de 1935; 27 de Octubre de 1951; 12 de marzo de 1952; 
25 de febrero de 1995 del T.S.) se inclina por entender que es preferente la voluntad real, a lo materialmente escrito. Se argu-
menta básicamente en el sentido de los arts. 1.265 y 673, 1.271 y 675 del Cc.

Ello sentado, es evidente que lo que importa es el querer, es la auténtica voluntad del testador, lo que significa que es 
decisivo aquello que libremente quiera el testador, como tributo al dogma de la libertad de testar. El Derecho protege el libre 
querer del testador”

direccioncontenidos@difusionjuridica.es



2   Economist & Jurist   

192

04       información al día
Selección de novedades Legislativas y Jurisprudenciales a modo de flash informativo, sin ánimo de exhaus-
tividad

16       En portada
 La libertad de testar y los pactos sucesorios en el Código Civil de Cataluña. Por José Juan Pintó Ruiz

 dErEcHo civil
34 -El reglamento 650/2012 y el certificado sucesorio europeo. Por Ferrán Gonzalez Martínez y Eduardo Guitart 

Calpe Ferran
16 -La libertad de testar y los pactos sucesorios en el Código Civil de Cataluña. Por José Juan Pintó Ruiz

 dErEcHo comunitario
34 -El reglamento 650/2012 y el certificado sucesorio europeo. Por Ferrán Gonzalez Martínez y Eduardo Guitart 

Calpe Ferran

40       dErEcHo laboral
 Las comisiones por ventas en la relación laboral común. Por José Mª Lamarca Capa y Laura Guillén Fiel 

48       casos prácticos
 Procedimiento de declaración de incapacidad permanente. Administración del patrimonio del incapacitado

           dErEcHo mErcantil
58 - Rescisión independiente de las garantías contextuales. Por Juan Carlos Noguera y Óscar Sánchez
64 - Principales modificaciones introducidas a la Ley Concursal por la Ley 9/2015, de 25 de Mayo. Por Ángel Alonso 

Hernández y Ana Julia Mendoza

72       dErEcHo procEsal y pEnal
 Asistencia letrada e idiomática del detenido en atención a la última reforma procesal. Por Ricardo Yáñez Velasco

84       ámbito jurídico 
 El despacho de abogados como responsable y encargado de ficheros. Por Javier Aparicio y Sergio Sanfulgencio

37 9068

46



   Economist & Jurist   3

economist & Jurist
www.economistjurist.es

centro de Gestión del conocimiento
Director: Jorge Pintó Sala
Adjunta Dirección: Paloma Rodrigo Gutiérrez de la Cámara
Vocales: Maite Pérez Marín, María Martín-Viveros García.

consejo Editorial
García de Enterría, Sastre Papiol, Hernández Gil, Jorge 
Vives, Cuatrecasas, Marroquín Sagalés, Checkaudit, 
García de Ceca, Antonio Pérez, Garrigues, Córdoba 
Roda/Rodríguez Morullo, Angel Bonet, AGM Abogados, 
Gómez Acebo & Pombo, Manuel Delgado, Fernando P. 
Méndez, Carlos González, J. Martrat Sahuquillo, Eloi Gar-
cía, Rodrigo de Larrucea, Carlos de la Mata, Cremades & 
Calvo Sotelo, Manuel J. Silva, J. Fco. Corona Ramón, J. 
Blanco Campaña, P. Tuset del Pino, Sanz Delgado, Palo-
ma Pérez, Sánchez-Stewart Abogados, Sánchez De Mo-
vellán, Juan Pérez, Marta Insúa, Ángel Sáez, Pedro Es-
tefanell Coca y Alfonso López Pelegrín, Écija Abogados, 
J. Alonso-Cuevillas, J. Guivernau, A. Hernández Moreno, 
A. Negre Villavechia, J. Piqué Vidal, R.Jiménez de Par-
ga, Jausàs Martí, F. Casado Juan, J.Ros Petit, Francisco 
Marhuenda, Pedro Martín, Manuel Cobo del Rosal.

consejo asesor
Miguel Montoro, Joaquín Abril, Esther Ortín, L. Usón-
Duch, Jaime Cabrero, Leopoldo Pardo, José Antonio 
Alonso, Francisca Amores, Ricardo Yañez, Ricardo 
Gómez-Mampaso, Mª Isabel Fernández Boya, Rafael 
Hinojosa Segovia, José María Bento Company, Antonio 

Fernández de Buján, J. J. Pintó Ruiz, Alain Casanovas, 
Josep Oriol Rusca, Alejandro Tintoré, José Mª Cortal, 
Leopoldo Gay, Carmen Algar, José Antonio Miquel Silves-
tre, Pablo Olabarri, Xavier O’Callaghan, Carles Basteiro-
Bertoli, Javier Gómez Bermúdez, Jorge Navarro, José 
Ricardo Pardo Gato, Oscar Calderón de Oya, Alfonso 
Ortega Giménez, Jordi Bacaria y Marta Insúa.

presidente G. difusión
Alejandro Pintó Sala

redacción y administración
Difusión Jurídica y Temas de Actualidad S.A.
Camino de la Zarzuela, 11 - 28023 Madrid
Tel: 91 426 17 84 - Fax: 91 578 45 70
clientes@difusionjuridica.es

Ronda General Mitre, 116, Bajos - 08021 Barcelona
economist@difusionjuridica.es
www.informativojuridico.com
CIF: A59888172 - Depósito Legal: B-30605-96

centro de atención al suscriptor: 902 438 834
ayuda@difusionjuridica.es

diseño y maquetación
Fabio Heredero Barrigón

Exclusiva de publicidad
Comunicación Integral y Marketing para Profesionales 
Calle Magallanes nº 25, 28015 Madrid
Tel.: 91 57 77 806 - Fax: 91 57 62 021
Exclusividad Cima Barcelona
C/ Modolell, 61 Bajos, 08021 Barcelona
Tel.: 91 57 77 806
info@cimapublicidad.es - www.cimapublicidad.es 

impresión
Rotoatlántica

Edita: Difusión Jurídica y Temas de Actualidad, S.A.

La editorial Difusión Jurídica y temas de actualidad S.A., a los 
efectos previstos en el artículo 32.1, párrafo segundo del vigente 
TRLPI, se opone expresamente a que cualquiera de las páginas 
de Economist&Jurist, o partes de ellas, sean utilizada para la 
realización de resúmenes de prensa.
Cualquier acto de explotación (reproducción, distribución, co-
municaciónpública, puesta a disposición, etc.) de la totalidad o 
parte de las páginas de Economist&Jurist, precisará de la opor-
tuna autorización, que será concedida por CEDRO mediante 
licencia dentro de los límites establecidos en ella.
Difusión Jurídica y Temas de Actualidad, SA. no comparte ne-
cesariamente las opiniones vertidas por sus colaboradores en 
los artículos publicados. El uso del contenido de esta revista no 
sustituye en ningún caso la consulta de la normativa vigente ni a 
un profesional especialista en la materia.

90       HabilidadEs dE la aboGacía 
 Qué debe figurar en un contrato sencillo. Por Lourdes Guzmán

100     noticias jurídicas y actualidad dE los dEspacHos

102     novEdadEs EditorialEs

103     al sErvicio dE los aboGados

16       En portada
 La libertad de testar y los pactos sucesorios en el Código Civil de 

Cataluña

En el año 1585 la Constitución «Celando por la conservación 
de las casas principales» agrandó substancialmente el princi-
pio de la libertad de testar por cuanto la más gravosa  legítima 
justinianea se uniformiza y se fija en un cuarto, sea cual fuere 
el número de hijos y este límite también opera con respecto a 
la legítima de los ascendientes.
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al día administrativo
legislación

SE REGULA LA RECAPITALIZACIÓN INTERNA 
QUE PERMITE IMPONER PÉRDIDAS A 
TODOS LOS NIVELES DE ACREEDOR DE LA 
ENTIDAD, Y NO SOLO HASTA EL NIVEL DE 
ACREEDORES SUBORDINADOS
Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperación y resolución 
de entidades de crédito y empresas de servicios de inversión. 
(BOE núm. 146, de 19 de junio de 2015)

La presente Ley tiene por objeto regular los proce-
sos de actuación temprana y resolución de entida-
des de crédito y empresas de servicios de inversión 
establecidas en España, así como establecer el régimen 
jurídico del «FROB» como autoridad de resolución eje-
cutiva y su marco general de actuación, con la finalidad de 
proteger la estabilidad del sistema financiero minimizan-
do el uso de recursos públicos y por tanto el coste para el 
contribuyente.

El Capítulo VI se destina a la llamada recapitaliza-
ción interna. Se trata de una novedad muy sustantiva 
entre los instrumentos de resolución. Su objetivo último 
es minimizar el impacto de la resolución sobre los 
contribuyentes, asegurando una adecuada distribu-
ción de los costes entre accionistas y acreedores. 
La gran novedad de este instrumento, tal y como se regula 
en la Ley, es que permite imponer pérdidas a todos 
los niveles de acreedor de la entidad, y no solo hasta 
el nivel de acreedores subordinados, como recogía la Ley 

INFORMACIÓN al día
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9/2012, de 14 de noviembre. En los términos previstos 
en la ley, se podrá acudir al Fondo de Resolución para 
completar o sustituir la absorción de pérdidas por parte 
de los acreedores.

Con esta Ley, los depósitos garantizados de menos 
de 100.000 euros mantienen la garantía directa del Fon-
do de Garantía de Depósitos, y además, contarán con un 
tratamiento preferente máximo en la jerarquía de acree-
dores. Asimismo, los depósitos de personas físicas o 
pequeñas y medianas empresas tendrán reconocida 
preferencia como acreedores, solo inferior a la otorgada a 
los depósitos de menos de 100.000 euros.

Se rebaja a 730.000 euros el capital social míni-
mo necesario para que una sociedad de servicios 
de inversión quede sometida a esta regulación, que 
tampoco afectará al Instituto de Crédito Oficial (ICO). 

En la parte final de la norma, entre las disposiciones 
adicionales, se recoge el régimen aplicable a los depósi-
tos en caso de que una entidad de crédito entre en 
concurso. Dicho régimen otorga un tratamiento pre-
ferente máximo en la jerarquía de acreedores a los de-
pósitos garantizados por el Fondo de Garantía de 
Depósitos de Entidades de Crédito, y un privilegio 
general a todos los depósitos de pymes y personas 
físicas. Esta es una novedad muy relevante en la re-
gulación concursal española que viene a afianzar el 
nivel de máxima protección de los depósitos bancarios.

Además, impide que ningún banco pueda solicitar 
la declaración de concurso voluntario de acreedo-
res sin haberlo comunicado antes al FROB, que será 

el que decida, junto con el supervisor competente, si se 
abre un proceso de actuación temprana o de resolución.

La presente Ley entra en vigor el 20 de junio, si bien 
conforme su Disposición final decimoséptima las normas 
sobre recapitalización interna entrarán en vigor el 1 
de enero de 2016, mientras que las pruebas de resis-
tencia que el Banco de España realizará al Fondo de Re-
estructuración Ordenada Bancaria (FROB) no entrarán 
en vigor hasta el 3 de julio de 2017.

al dia civil
jurisprudencia

FAMILIA
NO ES APLICABLE LÍMITE TEMPORAL EN LA 
ADJUDICACIÓN DE LA VIVIENDA FAMILIAR 
TRAS EL DIVORCIO EN PROTECCIÓN DEL 
MENOR
Tribunal Supremo Civil 18/05/2015

Ante la Sección Primera de la Audiencia Provincial de 
Valladolid se sustanció juicio de divorcio con la conse-
cuente resolución dictada al término del procedimiento 
en la que se establecía, entre otras cuestiones, que la vi-
vienda conyugal quede para el uso del hijo menor de edad 
y de la actora. Dicha atribución será hasta la liquidación 
de la sociedad de gananciales, una vez disuelta la mis-
ma la madre deberá proporcionar al menor el alojamiento 
para cubrir las necesidades del mismo. En todo caso el 
disfrute de la vivienda no se extenderá más de tres años 
desde la sentencia de divorcio. 

NOTA IMPORTANTE

las partEs dE difErEntEs sobEranías puEdEn sujEtarsE a un foro dEtErminado para 
la tramitación dE un procEso. más informacion al dia procEsal, paGs. 13 y 14.
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Ésta consideración sobre la adjudicación temporal de 
la vivienda ha sido el objeto de controversia que ha cau-
sado la apertura de recurso de casación por parte del Mi-
nisterio Fiscal, pues, considera que esta atribución tem-
poral no puede ser aplicable, por razones de bienestar del 
menor.

Se considera en la sentencia que “la atribución del 
uso de la vivienda familiar, es una forma de protec-
ción, que se aplica con independencia del régimen 
de bienes del matrimonio o de la forma de titula-
ridad acordada entre quienes son sus propietarios, 
por lo que no puede limitarse el derecho de uso al 
tiempo durante el cual los progenitores ostenten la 
titularidad sobre dicho bien (STS 14 de abril 2011)”.

La sala primera del Tribunal Supremo, coincidiendo 
con los argumentos expuestos por el Ministerio Fiscal, ha 
estimado el recurso de casación atribuyendo la vivienda 
familiar a la madre sin limitación temporal alguna. 

Puede leer el texto completo de la sentencia en www.
ksp.es Marginal: 69341684

SEGURO
LAS ASEGURADORAS DEBEN SOPORTAR EL 
RIESGO DE INSOLVENCIA DEL ASEGURADO, 
AUN MEDIANDO CONDUCTA DOLOSA
Tribunal Supremo. Sala Civil - 17/04/2015

Se estima el recurso de casación interpuesto por la Co-
munidad de Propietarios demandante frente a sentencia 
parcialmente estimatoria de la Audiencia Provincial de 

Zaragoza, sobre reclamación de cantidad.

La Sala declara que la aseguradora, al concertar el se-
guro de responsabilidad civil y por ministerio de la ley (art. 
76 LCS), asume frente a la víctima (que no es parte del 
contrato) la obligación de indemnizar todos los casos de 
responsabilidad civil surgidos de la conducta asegurada, 
aunque se deriven de una actuación dolosa.

Y es que cabalmente el art. 76 LCS rectamente enten-
dido solo admite una interpretación a tenor de la cual la 
aseguradora, si no puede oponer el carácter doloso de los 
resultados (y según la norma no puede oponerlo en nin-
gún momento: tampoco si eso está acreditado) es que está 
obligada a efectuar ese pago a la víctima, sin perjuicio de 
su derecho de repetir.

Lo que significa en definitiva, y eso es lo que quiso, 
atinadamente o no, el legislador, es que sea la aseguradora 
la que soporte el riesgo de insolvencia del autor y nunca 
la víctima. El asegurado que actúa dolosamente nunca se 
verá favorecido; pero la víctima tampoco se verá perjudi-
cada.

Puede leer el texto completo de la Sentencia en 
ww.ksp.es Marginal: 69338727

al día fiscal
legislación

SE MODIFICA EL PLAZO DE INGRESO EN 
PERÍODO VOLUNTARIO DEL IMPUESTO 

¡ATENCIÓN!

“El Error obstativo no Es un vicio dE la voluntad. ni una intErfErEncia En la 
voluntad. El Error obstativo Es un Error dE transmisión: lo QuE sE QuiErE Está 
mal EXprEsado, dE tal manEra QuE la matErialiZación litEraria dEl QuErEr Es 
dEsviada porQuE la dEclaración, tal como QuEda Escrita, no coincidE con El QuE-
rEr. En Estos casos En QuE aunQuE parEZca mEntira no son pocos – surGE la duda 
tÉcnica, dE si Ha dE prEvalEcEr la dEclaración matErial QuE sE Ha Escrito, o Ha 
dE prEvalEcEr la vErdadEra voluntad. así surGEn las dos famosas posicionEs, 
la «ErKlarunGtHEoriE» tEoría dE la prEvalEncia dE la dEclaración matErial, o 
la «WHilEsntstHEoriE» o prEvalEncia dE la vErdadEra voluntad, dEl vErdadEro 
QuErEr. más información En En portada páG 16.
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¡ATENCIÓN!

sE otorGa un tratamiEnto prEfErEntE máXimo En la jErarQuía dE acrEEdorEs a los 
dEpósitos GarantiZados por El fondo dE Garantía dE dEpósitos dE EntidadEs dE crÉ-
dito, y un privilEGio GEnEral a todos los dEpósitos dE pymEs y pErsonas físicas. más 
información En al día administrativo páGs. 4 y 5

SOBRE ACTIVIDADES ECONÓMICAS DEL 
EJERCICIO 2015 
Resolución de 26 de mayo de 2015, del Departamento de 
Recaudación de la Agencia Estatal de Administración Tri-
butaria, por la que se modifica el plazo de ingreso en perio-
do voluntario de los recibos del Impuesto sobre Actividades 
Económicas del ejercicio 2015 relativos a las cuotas nacio-
nales y provinciales y se establece el lugar de pago de dichas 
cuotas. (BOE núm. 133, de 4 de junio de 2015)

Se modifica el plazo de ingreso en período volun-
tario del Impuesto sobre Actividades Económicas 
del ejercicio 2015 cuando se trate de las cuotas a las 
que se refiere el apartado Uno anterior, fijándose un nue-
vo plazo que comprenderá desde el 15 de septiembre 
hasta el 20 de noviembre de 2015, ambos inclusive.

SE AMPLÍAN LOS BENEFICIARIOS 
AGRÍCOLAS Y GANADORES QUE TENDRÁN 
REDUCCIONES EN EL IRPF POR 
ADVERSIDADES EXCEPCIONALES 
Orden HAP/1090/2015, de 10 de junio, por la que se mo-
difica el anexo de la Orden HAP/723/2015, de 23 de abril, 
por la que se reducen para el período impositivo 2014 los 
índices de rendimiento neto aplicables en el método de esti-
mación objetiva del Impuesto sobre la Renta de las Personas 
Físicas, para las actividades agrícolas y ganaderas afectadas 
por diversas circunstancias excepcionales. (BOE núm. 140, 
de 12 de junio de 2015)

La Orden HAP/723/2015, de 23 de abril, aprobó, para 
el período impositivo 2014, una reducción de los ín-
dices de rendimiento neto aplicables en el método de 
estimación objetiva del Impuesto sobre la Renta de las 
Personas Físicas para las actividades agrícolas y gana-
deras afectadas por diversas circunstancias excep-
cionales. 

La relación de las actividades agrícolas y ganaderas así 

como los ámbitos territoriales afectados por esta reduc-
ción se definieron en el anexo de la citada Orden Minis-
terial.

Con posterioridad a la publicación de la citada Orden 
en el «Boletín Oficial del Estado», el Ministerio de Agri-
cultura, Alimentación y Medio Ambiente ha emitido nue-
vo informe en los que se pone de manifiesto la existen-
cia de situaciones de adversidad climática y otras 
circunstancias excepcionales que en su momento 
no se tuvieron en cuenta, que hacen necesario ampliar 
el anexo de la Orden HAP/723/2015, para determinados 
ámbitos territoriales y cultivos de las Comunidades Autó-
nomas de Aragón, Castilla-La Mancha, Castilla y León y 
Cataluña.

al día laboral
legislación

SE APRUEBA EL REGLAMENTO DE LAS 
EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL QUE 
DESARROLA LA OBLIGACIÓN DE ESTAS DE 
CONSTITUIR UNA GARANTÍA FINANCIERA
Real Decreto 417/2015, de 29 de mayo, por el que se aprue-
ba el Reglamento de las empresas de trabajo temporal. (BOE 
núm. 147, de 20 de junio de 2015)

El reglamento aprobado por este real decreto se estruc-
tura en siete capítulos: 

En el capítulo I, referido al objeto del reglamento, se 
incluye la referencia a las actividades que pueden de-
sarrollar las empresas de trabajo temporal.

El capítulo II está dedicado a la autorización admi-
nistrativa que, conforme a lo establecido en la ley, es 
única, tiene eficacia en todo el territorio nacional 
y se concede sin límite de duración. Se incluye en él 
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sE apruEba El modElo dE Estatutos-tipo para la constitución dE sociEdadEs dE rEs-
ponsabilidad limitada con capital social no infErior a 3.000 Euros y sociEdadEs dE 
rEsponsabilidad limitada dE formación sucEsiva. más información En al día mEr-
cantil páG. 11

el modo en que se determina la autoridad laboral com-
petente, así como los procedimientos administrativos que 
han de seguirse, tanto para la solicitud de autorización, 
incluido el supuesto de reanudación de actividades, como 
para la extinción de la misma; procedimientos en los que 
obligatoriamente han de utilizarse medios electrónicos.

El capítulo III desarrolla la obligación legal de las 
empresas de trabajo temporal de constituir una garan-
tía financiera y en él se contienen las reglas de aplica-
ción para la determinación de su cuantía, así como las exi-
gencias que deben ser observadas tanto para la ejecución 
de la garantía como para su liberación.

El capítulo IV, dedicado al Registro de Empresas de 
Trabajo Temporal, contiene una de las novedades fun-
damentales de la norma, la base de datos central ges-
tionada por el Ministerio de Empleo y Seguridad 
Social, a la que deberá incorporarse parte de la informa-
ción existente en los Registros de Empresas de Trabajo 
Temporal de las diferentes autoridades laborales.

Los capítulos V y VI están referidos a los requisitos 
formales y al contenido de, respectivamente, el contrato 
de puesta a disposición y el contrato de trabajo.

El capítulo VII contiene las obligaciones de infor-
mación para la empresa de trabajo temporal, tanto res-
pecto a la Administración, para cuyo cumplimiento ha 
de emplear, en todo caso, medios electrónicos, como res-
pecto a la empresa usuaria.

SE CREAN NUEVOS MODELOS DE 
PARTES MÉDICOS DE BAJA/ALTA Y DE 
CONFIRMACIÓN EN LOS PROCESOS DE 
INCAPACIDAD TEMPORAL
Orden ESS/1187/2015, de 15 de junio, por la que se de-
sarrolla el Real Decreto 625/2014, de 18 de julio, por el 
que se regulan determinados aspectos de la gestión y control 

de los procesos por incapacidad temporal en los primeros 
trescientos sesenta y cinco días de su duración. (BOE núm. 
147, de 20 de junio de 2015)

Las modificaciones introducidas por el Real Decreto 
625/2014, de 18 de julio, por el que se regulan determi-
nados aspectos de la gestión y control de los procesos 
por incapacidad temporal en los primeros trescien-
tos sesenta y cinco días de su duración, han afectado, 
principalmente, a la expedición de los partes médicos 
de baja, de confirmación y de alta, de manera que, 
manteniendo el rigor en la constatación de la enfermedad 
o lesiones del trabajador y de su incidencia en su capa-
cidad para realizar el trabajo, se ahorren trámites bu-
rocráticos y se adapte la emisión de los partes a 
la duración estimada de cada proceso. Para ello, se 
han establecido unos protocolos de temporalidad de 
los actos médicos de confirmación de la baja en 
función de la duración estimada del proceso, la cual 
será fijada por el facultativo correspondiente, a su criterio 
médico, contando a tal fin con unas tablas de duración 
óptima basadas en el diagnóstico, la ocupación y la 
edad del trabajador. 

Asimismo, el Real Decreto 625/2014 mejora los mecanis-
mos de comunicación, coordinación y colaboración entre las 
distintas entidades que intervienen en la gestión de la inca-
pacidad temporal, así como las posibilidades de control de 
la prestación, al objeto de aligerar los trámites y cargas 
existentes en la actualidad.

La aplicación del citado real decreto requiere, de una par-
te, la puesta en práctica de diferentes mecanismos instru-
mentales, básicamente, de los nuevos modelos de partes 
médicos de baja/alta y de confirmación en los procesos 
de incapacidad temporal, siguiendo a tal efecto las pre-
visiones contenidas en dicha norma y, de otra, el necesario 
desarrollo de determinados preceptos de la norma reglamen-
taria. A ello responde la presente orden ministerial.
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SE AMPLÍA HASTA EL 30 DE JUNIO LA 
SOLICITUD DE INCENTIVOS POR LAS 
EMPRESAS QUE HAYAN AYUDADO A 
DISMINUIR LA SINIESTRABILIDAD LABORAL
Orden ESS/1068/2015, de 3 de junio, por la que se pro-
rrogan los plazos para la presentación de las solicitudes y 
de remisión de los informes-propuesta de los incentivos co-
rrespondientes al ejercicio 2014, al amparo del Real De-
creto 404/2010, de 31 de marzo, por el que se regula el 
establecimiento de un sistema de reducción de cotizaciones 
por contingencias profesionales a las empresas que hayan 
contribuido especialmente a la disminución y prevención de 
la siniestralidad laboral.(BOE núm. 136, de 8 de junio de 
2015)

Al amparo de las previsiones establecidas en la dispo-
sición final tercera del Real Decreto 404/2010, de 31 de 
marzo, por el que se regula el establecimiento de un siste-
ma de reducción de cotizaciones por contingencias 
profesionales a las empresas que hayan contribuido 
especialmente a la disminución y prevención de la si-
niestralidad laboral, la Orden TIN/1512/2011, de 6 de 
junio, la Orden ESS/1368/2012, de 25 de junio, la Orden 
ESS/911/2013, de 23 de mayo, y la Orden ESS/996/2014, 
de 12 de junio, vinieron a ampliar hasta el 30 de junio y el 
15 de agosto de 2011, 2012, 2013 y 2014, respectivamen-
te, los plazos para la presentación a las entidades gestoras 
o mutuas de las solicitudes de las empresas que desearan 
optar por los incentivos correspondientes a los ejercicios 
2010, 2011, 2012 y 2013 y de remisión por aquéllas de 
los informes-propuesta a la Dirección General de Orde-
nación de la Seguridad Social. 

El volumen de gestión derivado de las solicitudes pre-
sentadas respecto de los referidos ejercicios hace acon-
sejable el mantenimiento de la ampliación de pla-
zos señalada para las solicitudes correspondientes 
al ejercicio 2014, a fin de facilitar a las empresas la 
presentación de las mismas y racionalizar el inicio de los 
procedimientos en coherencia con el volumen de expe-
dientes en tramitación.

jurisprudencia

INCAPACIDAD
PARA LA DETERMINACIÓN DE LA 
CAPACIDAD, EL JUEZ NO ESTÁ VINCULADO 
POR LOS HECHOS APORTADOS, NI POR LAS 
PRUEBAS SOLICITADAS POR LAS PARTES
Tribunal Supremo Sala de lo Civil 13/05/2015

Fue presentada demanda de declaración de incapaci-
dad y nombramiento de tutor ante el Juzgado de Primera 
Instancia núm. 3 de Picassent, para establecer si la perso-
na objeto de este procedimiento tiene capacidad suficien-
te para gobernarse por sí misma y administrar sus bienes. 
La demanda fue interpuesta por el hijo de la pretendida 
como incapaz que, según documentación aportada duran-
te el procedimiento se dijo que podía tener conflictos de 
intereses privados.  

Tras haberse sustanciado esta decisión a través de los 
distintos órganos jurisdiccionales, llegó la cuestión al Tri-
bunal Supremo que estableció que “el juicio de incapa-
cidad no puede concebirse como un conflicto de intereses 
privados y contrapuestos entre dos partes litigantes, que es 
lo que, generalmente caracteriza a los procesos civiles, sino 
como el cauce adecuado para lograr la finalidad perseguida, 
que es la real y efectiva protección de la persona discapaci-
tada mediante el apoyo que pueda necesitar para el ejercicio 
de su capacidad jurídica”.

Para la determinación de la capacidad, el juez no está 
vinculado por los hechos aportados por las partes, ni por 
las pruebas solicitadas, sino que puede tener en conside-
ración todos los hechos que estime relevantes, con inde-
pendencia del momento en que hubieran sido aportados, 
y goza de una gran discrecionalidad en la valoración de la 
prueba practicada. Discrecionalidad que deberá justificar 
en la motivación de la sentencia, en la que habrá de ex-
poner cómo ha llegado a aquella determinada convicción 
psicológica.

NOTA IMPORTANTE

El dErEcHo a la libErtad dE EXprEsión no ampara la utiliZación dE EXprEsionEs in-
sultantEs. más información En al día pEnal páG. 13
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sE crEa El rEGistro dE pymEs innovadoras, dE caráctEr Gratuito para las EmprE-
sas, QuE facilitará El accEso dE las mismas a la contratación pÚblica, y tambiÉn 
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Puede leer el texto completo de la sentencia en www.
ksp.es Marginal 69341675

al día mErcantil
legislación

SE APRUEBAN LOS ESTATUTOS-TIPO PARA 
LA CONSTITUCIÓN DE SOCIEDADES DE 
RESPONSABILIDAD LIMITADA CON CAPITAL 
SOCIAL NO INFERIOR A 3.000 EUROS Y LAS 
DE FORMACIÓN SUCESIVA 
Real Decreto 421/2015, de 29 de mayo, por el que se re-
gulan los modelos de estatutos-tipo y de escritura pública 
estandarizados de las sociedades de responsabilidad limita-
da, se aprueba modelo de estatutos-tipo, se regula la Agenda 
Electrónica Notarial y la Bolsa de denominaciones sociales 
con reserva. (BOE núm. 141, de 13 de junio de 2015)

La Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los 
emprendedores y su internacionalización, partió de la ne-
cesidad de agilizar el inicio de la actividad empren-
dedora, creando los Puntos de Atención al Empren-
dedor, con la intención de integrar en un solo lugar las 
múltiples ventanillas existentes para la asistencia al inicio 
de la actividad emprendedora. 

Muy ligado a lo anterior, y con la intención igualmente 
de facilitar la actividad emprendedora que deba realizarse 
a través de determinadas personas jurídicas, se regula en 
el artículo 15 de la citada ley, la constitución de socie-
dades de responsabilidad limitada, con escritura públi-
ca y estatutos-tipo, mediante el llamado Documento 
Único Electrónico (DUE) y a través del sistema de tra-
mitación telemática del Centro de Información y 
Red de Creación de Empresas (CIRCE), debiéndose 
autorizar la escritura pública en el plazo máximo de 12 
horas hábiles y calificarse e inscribirse, en su caso, en el 
Registro Mercantil en el plazo de 6 horas.

Se establecen por tanto unos exigentes requisitos 
temporales que la ley es consciente de que solamente 
pueden ser alcanzados con la estandarización de los 
estatutos sociales correspondientes a la constitu-
ción de la sociedad. Por ello establece en el citado ar-
tículo la necesidad de la existencia de unos estatutos-tipo 
que permitan la autorización de la escritura de constitu-
ción y la calificación e inscripción de la misma en tan 
breves plazos.

Este real decreto regula, de acuerdo con la habilitación 
legal, los aspectos que deben reunir los estatutos-
tipo en formato estandarizado así como aprueba el 
modelo estandarizado previsto legalmente; se ha opta-
do, siguiendo la regulación hasta ahora existente, por un 
modelo de estatutos de gran sencillez sin perjuicio de la 
aprobación futura de otro u otros modelos que incorporen 
mayor complejidad.

En consecuencia, en consonancia con lo previsto en 
la Ley de apoyo a los emprendedores y la voluntad del 
legislador de facilitar la creación de empresas en tiempos 
más cortos, la escritura en formato estandarizado y 
campos codificados se utilizará en los supuestos de 
constitución telemática. Este real decreto regula, de 
acuerdo con la habilitación legal, los aspectos que debe 
reunir la escritura pública dejando la aprobación del 
modelo concreto a una Orden del Ministro de Justicia.

El presente real decreto entrará en vigor el 13 de sep-
tiembre de 2015.

SE REGULA LA EXPEDICIÓN DEL SELLO 
DE PYME INNOVADORA Y LA CREACIÓN 
DEL REGISTRO PÚBLICO DE PYMES 
INNOVADORAS  
Orden ECC/1087/2015, de 5 de junio, por la que se re-
gula la obtención del sello de Pequeña y Mediana Empresa 
Innovadora y se crea y regula el Registro de la Pequeña y 
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Mediana Empresa Innovadora. (BOE núm. 139, de 11 de 
junio de 2015)

La creación del sello de PYMES innovadoras y 
de un registro de las mismas en el Ministerio de Econo-
mía y Competitividad busca ponerlas en valor, favorecer 
su identificación y ayudar a la formulación posterior de 
políticas específicas para las mismas. 

El Registro de PYMES innovadoras, de carácter 
gratuito para las empresas y con un alto grado de automa-
tismo en su actualización, no supondrá nuevas estructu-
ras ni barreras administrativas para las mismas y facilita-
rá el acceso de las Pequeñas y Medianas Empresas 
(PYMES) a la contratación pública. Su funciona-
miento, con base en lo dispuesto en la Ley 11/2007, de 
22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los 
Servicios Públicos y su normativa de desarrollo, deberá 
hacerse íntegramente mediante medios telemáticos, a 
fin de agilizar las relaciones con la Administración Públi-
ca.

El Real Decreto 475/2014, de 13 de junio, so-
bre bonificaciones en la cotización a la Seguridad So-
cial del personal investigador, ha regulado en su artícu-
lo 6 la definición de PYME innovadora, los criterios 
para poder considerar a una PYME como intensiva en 
I+D+i, la creación de un sello de PYME innovadora y 
la gestión por parte del Ministerio de Economía y Com-
petitividad de un Registro de PYMES innovadoras. 
Asimismo en su disposición final segunda se faculta al 
Ministro de Economía y Competitividad para dictar las 
disposiciones que sean necesarias para la aplicación y 
desarrollo de lo establecido en dicho real decreto.

El citado artículo 6 del Real Decreto 475/2014, de 
13 de junio, remite, a su vez, a la Recomendación 
2003/361/CE de la Comisión Europea de 6 de 
mayo sobre la definición de la Pequeña y Mediana Em-
presa para aclarar qué debe entenderse por PYME 
y, antes que ello, por empresa. En el artículo 1 de 
la misma, se aclara que «se considerará empresa toda 
entidad, independientemente de su forma jurídica, 
que ejerza una actividad económica». Es por tanto el 
ejercer una actividad económica lo decisivo para 
saber si estamos o no ante una empresa. Este es 
el criterio de definición de empresa que se ha utilizado 
para luego definir el de PYME y posteriormente el de 
innovadora en el Real Decreto 475/2014, de 13 de ju-
nio, que ahora se desarrolla.

al día pEnal 
jurisprudencia

ESTAFA
LA DIFERENCIA ENTRE EL IMPAGO CIVIL 
Y EL DELITO DE ESTAFA RADICA EN LA 
MAQUINACIÓN PREEXISTENTE DEL SUJETO
Tribunal Supremo. Sala Penal - 06/04/2015

El Supremo centra el objeto de enjuiciamiento del de-
lito de estafa en la existencia de engaño y determina sobre 
quién recae el deber probatorio.

Lo que convierte el impago civil en ilícito pe-
nal no es otra cosa que la prueba del engaño que, 
además, ha de ser antecedente, así como una maqui-
nación que preexiste y filtra la voluntad del sujeto 
activo en el momento en el que está emitiendo el 
título valor mediante el que se ha pactado el pago 
de la deuda.

Y es en este punto concreto en el que la sentencia de la 
Audiencia se aparta de las reglas de valoración probatoria 
impuestas por el derecho constitucional a la presunción 
de inocencia. De hecho, opera un desplazamiento de la 
carga de la prueba, en la que la acreditación del engaño 
-siempre a cargo del Fiscal y las acusaciones- se transmu-
ta en la demostración de la ausencia de engaño -que se 
haría recaer en el acusado-.

En efecto, el hecho de que las operaciones comercia-
les que precedieron a la firma de los pagarés impagados 
hubieran transcurrido siempre con absoluta normalidad 
o el dato de que la crisis económica sea invocada como 
argumento de descargo, más que frecuente en supuestos 
similares, no tienen la entidad precisa para convertir la 
prueba del engaño -elemento de cargo- en la prueba de la 
ausencia del engaño -elemento de descargo-.

Puede leer el texto completo de la Sentencia en www.
ksp.es Marginal: 69338797

JURISDICCIÓN UNIVERSAL 
LA JURISDICCIÓN UNIVERSAL POR DELITOS 
DE TORTURA, GENOCIDIO, TERRORISMO 
Y DE LESA HUMANIDAD NO PUEDE SER 
APLICADA MIENTRAS QUE EL IMPUTADO 
NO SE ENCUENTRE EN JURISDICCIÓN 
ESPAÑOLA
Tribunal Supremo Penal 06/05/2015
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NOTA IMPORTANTE

sE crEan nuEvos modElos dE partEs mÉdicos dE baja/alta y dE confirmación En los 
procEsos dE incapacidad tEmporal. más información En al día laboral páG. 8

El procedimiento se inicia en virtud de querella inter-
puesta por ciudadano de nacionalidad española, víctima 
de torturas tras su detención en el Tíbet. Actúa en este 
procedimiento como acusación particular por delitos de 
genocidio, torturas, terrorismo y de lesa humanidad con-
tra diversos dirigentes de la República Popular China que 
tuvieron lugar durante la represión tibetana de finales de 
los años 80 y principios de los 90. 

Tras haber analizado la cuestión, el Tribunal concluyó 
que los Tribunales españoles no son ni pueden ac-
tuar como Tribunales internacionales, solo sujetos 
a las normas de este carácter y a sus propios estatu-
tos, sino Tribunales internos que deben aplicar su 
propio ordenamiento.

Puede leer el texto completo de la sentencia en www.
ksp.es Marginal 69341702

LIBERTAD DE EXPRESIÓN
EL DERECHO A LA LIBERTAD DE 
EXPRESIÓN NO AMPARA LA UTILIZACIÓN 
DE EXPRESIONES INSULTANTES
Tribunal Supremo. Sala Penal - 23/03/2015

Se declara haber lugar en parte al recurso de casación 
interpuesto contra sentencia desestimatoria de la Audien-
cia Provincial de Granada (Sección 4ª), sobre derecho al 
honor.

La Sala declara que la vulneración del derecho al ho-
nor del recurrente se ha producido mediante el empleo de 
las expresiones insultantes a que se ha hecho referencia, 
aunque su consignación en la publicación de que se trata 
pretenda quedar amparada en la mera exposición del con-
tenido de una denuncia anterior.

La reiteración en la utilización de la expresión “chulo” 
(que, repetidamente, aparece en mayúsculas hasta ocho 
veces), acompañado de las que se dicen equivalentes 
como “majo”, “guapo”, “valentón”, “perdonavidas” y “ru-

fián”, pone de manifiesto, incluso más allá de la propia 
gravedad de las expresiones, una intención patente de 
vituperar y vilipendiar al demandante, lo que excede del 
libre ejercicio del derecho a la libertad de expresión, pues 
la utilización de tales expresiones infamantes no puede 
quedar amparada bajo el derecho constitucional a la liber-
tad de expresión.

Puede leer el texto completo de la Sentencia en www.
ksp.es Marginal: 69338761

al dia procEsal
legislación

LAS PARTES DE DIFERENTES SOBERANÍAS 
PUEDEN SUJETARSE A UN FORO 
DETERMINADO PARA LA TRAMITACIÓN DE 
UN PROCESO
Real Decreto 421/2015, de 29 de mayo, por el que se re-
gulan los modelos de estatutos-tipo y de escritura pública 
estandarizados de las sociedades de responsabilidad limita-
da, se aprueba modelo de estatutos-tipo, se regula la Agenda 
Electrónica Notarial y la Bolsa de denominaciones sociales 
con reserva. (BOE núm. 141, de 13 de junio de 2015)

El 26 de Mayo último ,se celebró en la sede de la Real 
Academia de Legislación y Jurisprudencia de Cataluña  
una Sesión abierta en la que se trató acerca del HCCH 
(Hague Conference on private international law). Entre 
otras conclusiones, destacó la posibilidad de celebrar 
convenios, en gracia de los cuales las partes sujetas a so-
beranías diferentes que constituyen una relación jurídica 
comercial y civil puedan convenir sujetarse a un foro de-
terminado para la tramitación de un proceso afectante a 
una relación jurídica de algún modo precisada, según el 
HCCH (Hague Conference on private international law 
Conférence de la Haye de Droit International Privé). 

Este “Convenio sobre Acuerdos de Elección de Foro” 
se encuentra en el sitio web de la Conferencia de la Haya 
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¡ATENCION!

la difErEncia EntrE El impaGo civil y El dElito dE Estafa radica En la maQuinación 
prEEXistEntE dEl sujEto. más informacion al dia pEnal paG. 12

de Derecho Internacional Privado (www.hcch.net) bajo el 
rubro “Convenios” o bajo la “Sección Elección de Foro”. 
Para obtener el historial completo del Convenio, véase 
Hague Conference on Private International Law, Procee-
dings of the Twentieth Session (2005), Tome III, Choice 
of Court (ISBN 978-9-40000-053-7, Intersentia, Ant-
werp, 2010, 871 pp.).

subvEncionEs
Estatales

SE PRORROGA HASTA EL 15 DE AGOSTO 
EL PLAN PREPARA PARA PERSONAS QUE 
AGOTAN LA PRESTACIÓN POR DESEMPLEO
Resolución de 13 de febrero de 2015, del Servicio Público 
de Empleo Estatal, por la que se prorroga la vigencia de 
la Resolución de 1 de agosto de 2013, modificada por la 
de 30 de julio de 2014, por la que se determina la forma 
y plazos de presentación de solicitudes y de tramitación de 
las ayudas económicas de acompañamiento incluidas en el 
programa de recualificación profesional de las personas que 
agoten su protección por desempleo prorrogado por el Real 
Decreto-ley 1/2013, de 25 de enero. (BOE núm. 45, de 25 
de febrero de 2015)

Final de la convocatoria: 15 de agosto de 2015

SE CONCEDEN SUBVENCIONES AL 
VEHÍCULO EFICIENTE PIVE-7
Real Decreto 124/2015, de 27 de febrero, por el que se 
regula la concesión directa de subvenciones del “Programa 
de Incentivos al Vehículo Eficiente (PIVE-7)”. (BOE núm. 
51, de 28 de febrero de 2015)

Final de la convocatoria: 2 de abril de 2016

SE CONCEDEN SUBVENCIONES AL 
VEHÍCULO EFICIENTE PIVE-8
Real Decreto 380/2015, de 14 de mayo, por el que se re-
gula la concesión directa de subvenciones del “Programa 

de Incentivos al Vehículo Eficiente (Pive-8)”. (BOE núm. 
116, de 15 de mayo de 2015)

Final de la convocatoria: 31 de diciembre de 2015

autonómicas

SE CONVOCAN AYUDAS PARA AUTÓNOMOS 
CON HASTA 5.000 EUROS POR CADA 
CONTRATO A DESEMPLEADOS EN MADRID
ORDEN 32348/2014, de 29 de diciembre, por la que 
se declara el importe de los créditos presupuestarios dis-
ponibles para la concesión directa, durante el año 2015, 
mediante tramitación anticipada, del programa de ayudas 
a trabajadores que se constituyan por cuenta propia o con-
traten a trabajadores desempleados y se establece el plazo 
de presentación de solicitudes y el período subvencionable. 
(Boletín Oficial de la Comunidad de Madrid de 5 de fe-
brero de 2015)

Final de la convocatoria: 31 de octubre de 2015

SE APRUEBAN AYUDAS PARA ALQUILER 
DE VIVIENDA DEL PLAN ESTATAL DE 
FOMENTO DEL ALQUILER DE VIVIENDAS 
2013-2016 EN LA RIOJA
Orden 3/2014, de 25 de julio, por la que se establecen 
las bases reguladoras para la concesión en la Comunidad 
Autónoma de La Rioja de las ayudas al alquiler de vivienda 
del Plan Estatal de fomento del alquiler de viviendas, la 
rehabilitación edificatoria y la regeneración y renovación 
urbanas 2013-2016. (Boletín Oficial de La Rioja de 28 de 
julio de 2014) 

Final de la convocatoria: El plazo de presentación 
de solicitudes será el que se establezca en la Resolución 
de cada convocatoria

SE CONVOCAN SUBVENCIONES PARA 
LOS GASTOS DE ASESORÍA PARA NUEVOS 
EMPRESARIOS EN EXTREMADURA
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Decreto 114/2014, de 24 de junio, por el que se establecen 
las bases reguladoras de la subvención destinada a finan-
ciar los gastos por asistencia jurídico-laboral y fiscal-conta-
ble necesarios para el inicio de actividades empresariales o 
profesionales y se realiza la primera convocatoria. (Diario 
Oficial de Extremadura de 14 de julio de 2014)

Final de la convocatoria: La solicitud de ayuda po-
drá presentarse durante el plazo de vigencia de la corres-
pondiente convocatoria de estas subvenciones, que no 
podrá exceder de un año

SE CONVOCAN SUBVENCIONES PARA 
CONCILIAR VIDA FAMILIAR Y LABORAL 
PARA EMPLEADAS DEL HOGAR Y SUS 
EMPLEADORES EN EXTREMADURA
Orden de 9 de septiembre de 2014 por la que se convoca la 
concesión de subvenciones destinadas a la conciliación de 

la vida familiar, personal y laboral de las personas trabaja-
doras autónomas y empleadores de las personas empleadas 
de hogar, al amparo del Decreto 116/2012, de 29 de junio. 
(Diario Oficial de Extremadura de 18 de septiembre de 
2014)

Final de la convocatoria: 19 de septiembre de 2015

SE APRUEBA EL PROGRAMA XPANDE DE 
APOYO A LA EXPANSIÓN INTERNACIONAL 
DE LA PYME 2013-2015 EN GALICIA
Anuncio de convocatoria de participación en el Programa 
de apoyo a la expansión internacional de las pymes (2013-
2015). (Diario Oficial de Galicia de 8 de octubre de 2013)

Final de la convocatoria: 31 de julio de 2015
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LA LIBERTAD DE TESTAR Y LOS PACTOS SUCESORIOS 
EN EL CÓDIGO CIVIL DE CATALUÑA
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introducción

El impulso motivador de la acción 
legislativa

En el año 1585 la Constitución 
«Celando por la conservación de las 
casas principales»(1) agrandó substan-
cialmente el principio de la libertad de 
testar por cuanto la más gravosa  le-
gítima justinianea (2) se uniformiza y 
se fija en un cuarto, sea cual fuere el 
número de hijos y este límite también 
opera con respecto a la legítima de los 

ascendientes. Quedan pues ¾ partes 
de la herencia como de libre dispo-
sición, estableciendo además que tal 
legítima puede satisfacerse en dine-
ro y no necesariamente en bienes 
de la herencia (3). Todo ello abrió la 
puerta, como diría Roca Sastre (4), no 
ya solo a la conservación de las casas 
principales, sino a la conservación de 
todas las casas, ora principales, ora 
modestas y además a su esplendor, y 
a su vez, a una consecuente activación 
de la edificante libertad civil, al ampa-
ro de la autonomía de la voluntad que 

generó  tantas y tantas instituciones 
útiles.

Es en este momento cuando la li-
bertad de testar se agranda y se tor-
na fecunda, gracias a dos importantes 
resortes, que evitan la división y des-
composición del patrimonio heredita-
rio, especialmente rural (5).

Primer resorte: Reducción y unifor-
mización de quantum legitimario.

Segundo resorte: La legítima no es 
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el derecho a percibir unos bienes de la 
herencia, una parte de los bienes de 
la herencia sino que al poderse pagar 
en dinero (a opción del heredero) es 
el derecho, no a recibir bienes, sino 
a percibir un valor. Como diría y dijo 
lapidariamente Roca Sastre la legítima 
no es una «pars bonorum» sino una 
«pars valoris bonorum» (6).

Esta así proporcionada agilidad ha 
permitido el nacimiento de los hereda-
mientos en favor de los futuros cónyu-
ges, los recíprocos entre ellos (llama-
dos «mutuales») y los en favor del hijo 
designado entre los hijos nacederos 
del matrimonio a celebrar (designa-
do mediante prelaciones: edad, sexo, 
nupcialidad).

Esto ha permitido crear un siste-
ma complejo (7) que en sus sucesivos 
encadenamientos contempló el incre-
mento del patrimonio rural, gracias a 
la feliz gestión de los sucesivos due-
ños, pero este entramado era tal que 
aunque los sucesivos dueños eran jurí-
dicamente tales dueños y señores, no 
se sentían como señores meramente 
gravados, sino en verdad, como sim-
ples administradores y gestores de 
un patrimonio que perteneciera a la 
familia, en su sucesión generacional. 
Un antiguo esplendor, una riqueza y 
un bienestar que era evidentemente 
centrífugo,  proporcionó esplendor a 
la casa pairal pero sirvió también de 
germen, de grano de mostaza para el 
posterior bienestar y mejor vida ur-
banos Y de inmediato generó un gran 

bien para la casa rural, pero también 
– repito -  contribuyó mediata e indi-
rectamente al desarrollo urbano. Los 
legitimarios pese a su derecho de casa 
(8) llenaron con su esfuerzo y el im-
porte de sus legitimas  el territorio ur-
bano: nutridos pues «ab initio» por la 
casa madre; fueron sacerdotes, milita-
res, profesionales tales como médicos, 
ingenieros, juristas en sus diversas fa-
cetas, comerciantes o emigrantes, que 
enriquecidos retornan muchas veces, 
acudiendo en auxilio de la casa madre 
en momentos dramáticos para ésta. 
No fue todo este entramado un acto 
creador del legislador. Fue el legisla-
dor quien, a partir de 1960 recogió el 
fruto de tal libertad civil.

Y aquel esplendor que para el agro 
representó esta creación – que el 
Notario supo encauzar, formalizar e 
institucionalizar - fue tan atractivo, 
mereció tanta admiración que se ha 
producido una tendencia, un sentir 
según el cual si tanto bien se consi-
guió en el agro ¿por qué no podía 
ampliarse esta previsión  y conse-
guir ahora algo parejo para la em-
presa mercantil urbana?

Esta admiración por un pasado 
ahora ya periclitado (9) es el que ha 
conducido al legislador a intentar 
«crear» algo que aunque en situacio-
nes radicalmente distintas pudiera ser 
igualmente útil y esperanzador. Pero la 
nueva norma no vino de la consuetudo 
de abajo a arriba, sino que viene «de 
arriba a abajo».

la protección institucional de la 
libertad de testar

Frente a las agresiones indebidas 
a la libertad de testar (10) ésta ha es-
tado siempre propiamente defendida 
(11) por la conciencia social, debiendo 
destacar al efecto algunos resortes:

a. La cláusulas «ad cautelam» 
testamentarias

Estas cláusulas evidentemente 
son ahora tan mal vistas que el dere-
cho positivo actual solo alude a ellas 
en sus disposiciones transitorias (12) 
que suelen atribuirles eficacia solo en 
cuanto sean anteriores a la legislación 
supresora.

Desgraciadamente con frecuencia 
más intensa que aquella que pudiera 
calificarse de excepcional, la codicia 
humana, más allá del afecto familiar 
aun sentido, se lanza a presionar al 
testador, con nada despreciable vi-
gor, y además se produce un choque 
de presiones que se traducen, no solo 
en los por demás abundante litigios 
sucesorios – básicamente interpreta-
tivos sino que en vida, sobre todo en 
el último  periodo vital. Inútilmente 
los letrados en ejercicio hemos sido 
requeridos por el testador futuro, para 
asistir a reuniones conciliadoras, y lo-
grar aquello que tantas y tantas veces 
proclama el futuro testador «Yo quie-
ro que todos quedéis contentos, ayu-
darme a acertar». El resultado, salvo 
honrísimas excepciones, suele ser un 
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fracaso y un incremento de las discre-
pancias.

Esto ocurre, y es frecuente; la agre-
sión a la libertad de testar es una triste 
perceptible e hiriente realidad.

La cláusula ad cautelam era un re-
medio eficaz siempre, pero sobre todo 
era algo imprescindible, para cubrir 
la libertad de testar, de aquel hombre 
enfermo, próximo a fallecer pero aún 
consciente, que vive en compañía de 
su heredero, su nuera y su nieto en la 
casa pairal, apartados de la ciudad. Y 
allí, un buen día, el Notario se presenta 
a arreglar las cosas. El Notario escru-
puloso, exige quedarse a solas con el 
testador.Pese a ello, aun a solas el tes-
tador, no puede, no se atreve a contra-
riar a quienes le cuidan, y tiene miedo 
(aunque sea indebido, o injustificado, 
pero lo tiene) y teme que en el nuevo 
acto de última voluntad aquellos lega-
dos, aquellas atribuciones particulares 
antes dispuestas no se expresen, si es 
que no se revocan. Que tranquilad no 
se le proporcionaba al testador cuando 
él sabía que si en el nuevo testamento 
que otorgaba bajo presión (fuera real 
o fuera solo temida) no se incluía la 
voz o clave secreta (como un nombre 
propio, un número o una jaculatoria, 
dispuesta en el testamento anterior) 
aquel nuevo testamento no seria eficaz 
y continuaba siéndolo el anterior acto 
de última voluntad, que así -  repito – 
continua vigente y eficaz.

El testamento otorgado dotado de 
cláusula ad cautelam era siempre un 
testamento muy meditado, muy cons-
ciente y protector esplendoroso de la 
libertad de testar, si el testador quería 
que el siguiente (o siguientes) fuera 
válido incluía la frase o clave que solo 
él sabía; pero si se sentía presionado, 
si no quería que fuera eficaz, omitía la 
inclusión de la frase o clave y auto-
máticamente el testamento fruto de 
la presión era ineficaz (13).

Pero en la modernidad las cláusu-
las ad cautelam han venido ineficaces, 
incluso suprimidas en Cataluña. Y ha 
sido una lástima (14).

b. Todas las interpretaciones 
que atendiendo

a las correspondientes disposicio-
nes del ordenamiento jurídico vigente 
y aplicable modalicen o atemperen 
la intangibilidad de la legítima, 
expuestas en el luminosísimo discurso 
de ingreso en esta Academia del aca-
démico numerario D. Ángel Martí-
nez Sanchíz (15).

c. La supresión en el derecho 
civil de Cataluña, de todas las 
reservas

que al modalizar la disponibilidad 
de los bienes reservados en favor de 
los reservistas afecta a la libertad de 
testar. Estas reservas pues (16) desapa-
recen y ello se confirma en el Código 
civil de Cataluña con toda claridad 
(17).

d. Testamento eficaz a los 14 
años

La necesidad de facilitar el otorga-
miento del testamento, ensanchando 
los límites de la libertad de testar, es 
tal, que a los 14 años (18) antes de al-
canzar la mayoría de edad o la emanci-
pación en que deviene la plena capa-
cidad de ejercicio ya se puede testar. 
Esta facilidad racional (19) muestra de 
manera evidente, la conciencia social 
que existe de la intensidad con que se 
acoge, el principio de la libertad de 
testar. Ya a los 14 años pues, se puede 
testar, se tiene la libertad de testar o 
no testar. Dada esta amplitud, la in-
tensa evidencia de que la libertad de 
testar es un bien para quien usa de 
ella, para su familia y para la sociedad, 
comporta la consecuencia de que las 
restricciones a la libertad de testar y 
las normas que legitimen la supresión 

de la libertad de testar, son de inter-
pretación restrictiva, como son a su 
vez de interpretación restrictiva los 
negocios jurídicos que supriman o mo-
dalicen tal libertad de testar. En este 
sentido, esta testamentifacción activa 
a partir de los 14 años comporta una 
influencia decisiva y por demás signifi-
cativa en orden a que la prevalencia de 
la libertad de testar exige que las nor-
mas que la restringen – insisto – sean 
de interpretación restrictiva.

e. Protecciones especiales

El respeto a la liberta de testar es tal 
que el ordenamiento jurídico proscri-
be todos aquellos actos, insidias, ma-
quinaciones y fraudes que comportan 
una presión sobre la voluntad del tes-
tador – es decir, restricción a su liber-
tad – y asimismo se proscriben todos 
aquellos perversos artilugios que inci-
den en el conocimiento en la concien-
cia íntima («cum stientia») alterando 
el propio y recto conocer y sentir del 
testador. Todo ello no tiene otro objeto 
que proteger la libertad de testar, tanto 
en la formación de la decisión (cons-
ciencia del saber) como en el ejercicio 
de la misma decisión. La proscripción 
de la «captatio voluntatis», la preva-
lencia de la voluntad real sobre la 
declarada en el caso de error obstativo, 
con la proclamación de la teoría de la 
prevalencia de la Whilenstheorie (20), 
el fraude o engaño también proscrito, 
el dolo que afecta al conocimiento y 
derivativamente en la formación de la 
voluntad (21), e incluso la proscripción 
de las enajenaciones de bienes del 
causante antes de morir éste, pro-
vocadas por quien quiere así torcer el 
querer del causante son muestra más 
que evidente de lo poco menos que 
sagrado que es, respetar la libertad de 
decisión «post mortem» del causante, 
de tal modo que no nos hallamos ante 
una simple protección verbal, simbó-
lica o teórica, sino ante un principio 
que es digno de la mayor protección 
jurídica y jerárquicamente situado en 
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una cota muy alta(22).

Estas constataciones son preceptos 
que protegen la libertad de testar, y 
que habrían de tenerse muy en cuenta 
por el legislador y por el intérprete.

f. «In genere» la libertad civil

tan proclamada en Catalunya(23), 
tanto más, ha de provocar muy de ve-
ras el máximo respeto al derecho del 
titular de un patrimonio, como suyo 
que es, de disponer libremente como 
él quiera post mortem. Una cosa es dis-
poner mortis causa y otra cuestión muy 
distinta es renunciar in genere a dispo-
ner, a dar efectividad a su voluntad en 
el futuro.

g. Principio general

La conclusión cierta, jurídicamente 
procedente y moralmente imperativa 
es que es vigorosamente informador el 
principio de protección a la libertad de 
testar (24).

Cualquier restricción de la libertad 
de testar requiere una justificación 
seria, trascendente, socialmente 
aceptable y dotada de una 
suficiente delimitación

Si no podemos dudar del bien que 
comporta el respeto a la libertad de 
testar, si no podemos dejar de contem-
plar la realidad de que este principio 
goza especialmente del favor del De-
recho habremos de concluir que para 
restringir el principio deberá existir 
una razón que lo permita y si la 
restricción comporta la anulación total 
de la libertad de testar (prohibiéndole 
testar) la razón justificante de algo tan 
grave y trascendente ha de tener lici-
tud y gran importancia.

El éxito (ahora ya periclitado, ya 
finito por el cambio social) que tu-
vieron los heredamientos otorgados 
en capitulaciones matrimoniales para 
conservar, engrandecer las casas prin-
cipales – y las no principales – propor-
cionando un crecimiento del agro cul-
tivable y productivo; crecimiento  en 

su extensión, concentrando en él, la 
conjunción de sus sucesivas familias, 
la del marido y la de la mujer, que así 
en cada generación, en lugar de divi-
dirse el patrimonio crecía y ampliaban 
la extensión  del agro, y con ello – re-
pito -  la importancia y el quantum del 
patrimonio familiar fue espectacular y 
evidente.

La esplendorosa realidad (25) con-
firmó que fue un bien, consecuencia 
de la creación que la sociedad civil 
efectuó sobre la marcha, y los ins-
trumentos notariales (capitulaciones 
matrimoniales) arrancando retazos 
de la misma vida rural, trasladarían a 
sus protocolos la consiguiente y genial 
creación institucional. La compilación 
de 1960 recogió  (confirmando aquel  
decir de Savigny y la escuela histórica) 
aquella  creación nacida del hacer y 
por ende del sentir (26) de la concien-
cia social histórica de aquel momento 
y de aquel lugar. Esplendido el resulta-
do. Esplendida la justificación y es evi-
dente que aquello que el pueblo quiso 
(tanto lo quiso que lo practicó) y podía 
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y pudo ser eficaz, útil y bueno (27).

Valió la pena, era lógico restrin-
gir la libertad de testar para conse-
guir, generación tras generación, que 
aquella entrega de aquellos afanes 
y bienes de dos familias continuara, 
Para ellas, el matrimonio era, a la sa-
zón, algo serio y perdurable – la causa 
legitimadora decía Roca Sastre (28) es 
el matrimonio – y querían que esta 
confluencia se repitiera y subsistiera, 
generación tras generaciónperdurando 
así la potencia conservadora y engran-
decedora.

Ahora aún no nos hemos dado 
cuenta de los difícil que es crear una 
semejante solución para la empresa fa-
miliar urbana: protocolos, convenios, 
entramados de sociedades mercanti-
les, unas reales, otras dignas de que 
se les levante el velo, ensayos de trust, 
aparentes disposiciones de presente, 
fiducias, éxodo de bienes al exterior, 
alimentando a costosos «fiduciarios», 
etc., etc.. Nada preciso, nada definido.

El legislador sin la luz que proce-
da de la realidad de la conciencia so-
cial, sin la luz que va de abajo a arriba, 
ha optado por configurar el pacto su-
cesorio con una amplitud extrema, 
amplísima, pero eso sí, privando de la 
libertad de testar al otorgante en el fu-
turo. No ha gozado el legislador  de la 
construcción previa y creadora de una 
realidad social preexistente surgida 
del espíritu del pueblo.

Ya se comprende que las capitu-
laciones matrimoniales y los hereda-
mientos que se configuran legislativa-
mente en 1960 eran las positivación 
de una actitud consuetudinaria inme-
morial del pueblo. Ahora nos hallamos 
ante una creación lógica de un legis-
lador, estudioso, conocedor de la dog-
mática, pero huérfano de una recep-
ción suficientemente configurada de 
abajo a arriba, porque aún no existe.

Y desgraciadamente por este con-
junto de circunstancias no aparece en 
el texto positivo la clara exigencia 
de una justificación seria, de un 
motivo motor suficiente, para privar al 
heredante de un derecho tan impor-
tante y tan indiscutible como poder 
constituir diferentes disposiciones su-
cesorias a la vista de la situación cam-
biante, y así disponer post mortem de 
sus bienes, a la luz de lo que en cada 
momento está ocurriendo.

Insisto: lo que debe ser preciso, en 
cada uno de estos otorgamientos cer-
cenantes de la libertad de testar es la 
existencia y expresión de una razón 
que justifique, que explique, y que 
haga necesaria una pérdida tan y tan 
importante como es el citado bien de 
la libertad de testar. Y esta exigencia 
no está impuesta, cuando debería 
estar claramente proclamada.

la rEGulación catalana 
dEl pacto sucEsorio y la 
libErtad dE tEstar (arts. 
431 a 431-17 ccc)

Delimitación del tema

No pretendemos analizar en pro-
fundidad la positivación de los pactos 
sucesorios, efectuada «ex novo» por 
el CCC. Solo queremos aquí, en esta 
modesta ponencia, entregarnos afano-
sa y respetuosamente a percibir la ma-
yor luz, en orden al mantenimiento del 
principio de la libertad de testar, de 
tal modo que de una parte sea paten-
te la excepcionalidad de cualquier 
restricción a dicho principio (libertad 
de testar), y de otra que además cual-
quier restricción debe obedecer, en 
cada caso concreto a una razón, a 
un motivo justificante y poderoso 
de tan alarmante y trascendente sacri-
ficio (29).

No puede suprimirse ni cercenarse 
la libertad de testar, si en el caso con-

creto, no aparece evidente y real una 
justificación de tamaño sacrificio.

Que sin motivo, sin causa, aparez-
can renuncias a este derecho, alarma 
sustancialmente.

la gran amplitud en la regulación 
positiva del pacto sucesorio

El actual legislador catalán (al revés 
de lo que les ocurrió a quienes hicieron 
posible la compilación (30) de 1960) no 
pudo contar con un acerbo de instru-
mentos notariales que se configuraron 
gracias a la gran actuación de la auto-
nomía de la voluntad del mundo rural, 
que perfilaban en las capitulaciones 
matrimoniales aquellos heredamien-
tos y aquellos pactos nupciales, con su 
proyección al futuro hacer de las ge-
neraciones siguientes, que tanto bien 
generó y contando además con aque-
llas estabilidad que dio el matrimonio 
rural, y con la realidad del pacto de 
unidad económica, que se transcribió 
después en el art. 71 de la Compila-
ción de 1960. Porque aquel pacto no 
solo era un pacto sino que era un pac-
to nacido del pueblo y respetado por 
él; era un pacto sentido, generalmente 
aceptado y querido. Los compiladores 
gozaron de tal riqueza. El actual legis-
lador catalán no ha podido disponer 
de tal cosa, no ha dispuesto de aque-
lla excelencia. La regulación del pacto 
sucesorio en contemplación de la em-
presa urbana familiar y para obtener 
un fruto y un éxito como aquél que 
los heredamientos capitulares rurales 
obtuvieron, no goza de una previa ins-
trumentación practicada, aceptada y 
vivida, como ocurrió con los ya cita-
dos heredamientos. Solo aparece una 
desordenada amalgama de prácticas 
varias: protocolos familiares de diver-
sa significación y contenido, negocios 
jurídicos instrumentales, muchos de 
ellos de dudosa legalidad. Socieda-
des participadas y participantes, con 
pactos para-sociales en documentos 
privados, disposiciones fiduciarias, 
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cuando no, utilización de fundacio-
nes o asociaciones diversas, no se ha 
dispuesto de una regulación del trust, 
ni una práctica uniforme de él, bienes 
sitos y sociedades actuantes fuera del 
territorio de la soberanía nacional. 
Con los mayores respetos, aunque la 
inmensa mayoría de las personas y co-
lectividades interesadas, actúan con 
arreglo a Derecho y con reconocida 
actitud ética, y merecen la mayor loa, 
lo cierto es que, la estructuración jurí-
dica de todo ello, es poco menos que 
caótica. Claro que existen protocolos 
de maravillosa perfección y que mues-
tran la altura del esfuerzo creador de 
ellos, pero no aparece una uniformi-
dad suficientemente reglada  y es 
que, en lo urbano, no existe aquella 
continuidad estática del patrimonio 
rural, sino movilidad y trasvase nego-
cial continuo, la gestión de la empresa 
es una exigencia específica y dinámi-
ca muy singularizada. La cohesión 
familiar, rural, es distinta de la urba-

na (31). En ésta y fallecido el creador, 
acaece la gran dispersión y no existe 
una visión de futuro que unifique a los 
descendientes que lejos de aglutinarse 
se dispersan. El elemento de cohesión 
no existe y por mucha protección que 
reciban estatutariamente las minorías, 
el juego de las mayorías, el capital y los 
titulares de él, o gestores representan-
tes de él son los que mandan. El senti-
miento de unión, de cohesión familiar, 
a medida que acaece la sucesión gene-
racional se dispersa, se difumina, unos 
se distancian cada vez más de los otros. 
Lapidariamente pues pervive aquella 
visión profética de ROCA SASTRE: 
Hay que diferenciar lo rústico de lo ur-
bano. Total y en resumen, el legislador 
catalán  no cuenta insisto, no dispone 
de aquellos antecedentes que mues-
tren una pre-creación jurídica, querida, 
sentida y uniformemente practicada  
como ocurrió en el agro. No dispone de 
un proyecto jurídico que viene de abajo 
hacia arriba. Nada ha tenido.

¿Y qué ha hecho? Pues crear 
algo que para ser operativo ha de 
estar dotado de la máxima gene-
ralización, y esta máxima genera-
lización, esta máxima amplitud, al 
ser por tanto operativa en prácti-
camente todo caso, da por resul-
tado, como se verá, que la vincu-
lación hacia el futuro afecte muy 
gravemente, muy nocivamente a 
la libertad de testar (32).

El consecuente amplio 
cercenamiento de la libertad de 
testar

El causante que otorga un pacto su-
cesorio pierde su facultad de testar, su 
libertad de testar desaparece. El art. 
431-12 comporta la clara positivación 
de tamaña limitación. Bajo la aparien-
cia de una posibilidad de modificar, lo 
que el precepto dispone es que tales 
actos sucesorios «pueden modificarse 
mediante acuerdo de los otorgantes 
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formulado en escritura pública». Ade-
más añade que «la facultad de modifi-
car y resolver los pactos sucesorios de 
mutuo acuerdo se extingue después 
de la muerte de cualquiera de los 
otorgantes». En el párrafo siguiente se 
dice que si al otorgamiento del pacto 
sucesorio han concurrido más de dos 
personas, para modificarlo o resolver-
lo, solo se necesita el consentimiento 
de aquellas a las cuales afecta la modi-
ficación o la resolución.

No es objeto de este análisis, la 
necesidad de interpretar el conjunto 
de ambos párrafos, ya que en el pri-
mero, se dice, sin más, que la muer-
te de un otorgante imposibilita toda 
modificación o resolución, y el párrafo 
siguiente dice que para modificar, no 
se precisa el consentimiento de todos, 
sino solo de aquellos a quienes afec-
ta la modificación o resolución. Aquí 
solo interesa dejar claro que el here-
dante otorgante del pacto sucesorio ya 
en vida pierde toda facultad de alterar 

su disposición mortis causa. Ello ya no 
está en su mano ni depende solo de su 
libre decisión. Ha perdido su libertad 
de testar.

Y si el pacto sucesorio está concebi-
do constitutivamente en términos tan 
amplios se comprende que esta liber-
tad de testar, este derecho en vida del 
heredante de adaptar su decisión a los 
cambios reales que pueden producirse 
con el paso del tiempo, a los cambios 
de conducta y afecto, agradecimientos 
profundos o dolorosas decepciones, 
esta libertad tan justa y tan humana 
desaparece.

Y esta autorregulación de algo tan 
normal, lógico y universalmente acep-
tado, ha de obedecer  a algo importan-
te, grave y necesario (33).

la gran omisión

Mientras el heredamiento clási-
co capitular tiene una justificación, y 

efectivamente hay algo tan importan-
te y trascendente  que lo justifica, en 
cambio aquí en el genérico pacto su-
cesorio ¿puede consentirse la pérdida 
de la libertad de testar sin justificación 
alguna? Y esto, cierto, no debe ser ad-
mitido.

De manera ineludible para que sea 
explicable y digna de protección jurí-
dica tamaña pérdida de una libertad 
tan natural como la dicha (34) es lógi-
camente necesario que ello obedezca 
a una causa, a un fundamento sustan-
cial que lo explique.

Piénsese, por ejemplo, que los otor-
gantes pueden ser dos o más personas. 
Y si solo son dos, claro está que estos 
dos son el heredante y el heredero, 
lo que quiere decir que el heredante 
queda en manos del heredero, y ya ha 
ocurrido en la práctica, que se vienen 
otorgando llamados pactos sucesorios 
consistentes que el heredante (como 
si fuera el testador pacta con el here-
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dero la institución contractual de éste 
y nada más). ¿Y qué diferencia hay 
entre este pacto y la institución deri-
vada del otorgamiento unilateral de un 
testamento? Pues ninguna otra, salvo 
que en el pacto el heredante ya jamás 
podrá por sí solo modificar su otor-
gamiento durante su propia vida. En 
estos casos es pues posible renunciar 
puramente a la libertad de testar sin 
más (35).

Es grave, no exigir en todo pacto 
sucesorio una justificación causal (no 
se trata de una contrapartida sinalag-
mática, sino de una razón ética y bue-
na que sea un bien que lo justifique) 
plena.

Y esta es la gran omisión. Yo diría 
la triste omisión. Y existe el peligro de 
que el otorgante, aún escuchada la 
lectura del instrumento, y pronuncia-
da esta lectura con el máximo cuida-
do, no se da cuenta de que no otorga 
un testamento sino un pacto, pues en 
su formulación normalmente no se 
consigna su irrevocabilidad – ni hace 
ello falta, ni es necesario. Es más, 
aunque en aquel momento lo acepte 
conscientemente, su libertad ante el 
cambio de circunstancia esenciales no 
debería quedar periclitada si no exis-
tiera una poderosa razón justificante 
de tan grave pérdida (36).

Insistimos en que es perfectamente 
posible que un testador o una testa-
dora, creyendo que otorga un testa-
mento, instituya heredero a su hijo, 
cuando está otorgando un pacto suce-
sorio  con su hijo, sin que este negocio 
jurídico ni sea otra cosa, que lo mismo 
que una institución de heredero en 
testamento, sin otra variación que la 
extinción de la libertad de testar, y la 
consiguiente conversión de un nego-
cio unilateral sucesorio esencialmen-
te revocable en un negocio bilateral 
sucesorio irrevocable. Ha de tenerse 
en cuenta que esa novedad del CCC 
no ha sido popularmente difun-

dida. El jurídicamente profano sabe 
que puede instituir heredero a su hijo 
mediante un negocio jurídico unilate-
ral que se llama testamento, pero no 
sabe que también puede constituirse 
heredero a su hijo mediante negocio 
jurídico irrevocable. Esta extraña 
modalidad, no se ha difundido, y solo 
el celo notarial sin duda provocará que 
el fedatario le advierta del singular 
nuevo significado de tal negocio jurí-
dico. Pero ello, esta advertencia, no 
está obligada, y el Notario puede no 
efectuarla, porque de su lectura o au-
dición y de la presencia del hijo como 
otorgante ya debería deducirse que el 
heredante está ante algo diferente.

Pero es posible, perfectamente po-
sible, que por la vía de captación de 
voluntad, por actuaciones personales 
fraudulentas se engañe al otorgante 
que tiene arraigada en su mente la li-
bertad de testar y la revocabilidad or-
dinaria de las disposiciones testamen-
tarias (37).

Ello ciertamente constituye un pe-
ligro, pero insistimos en que aún con 
pleno conocimiento de la naturaleza 
del acto, jurídicamente, este impor-
tante sacrificio de la voluntad de tes-
tar, debe obedecer a algo, a alguna ra-
zón que lo justifique. Sin justificación 
la renuncia a la libertad de testar, el 
abdicar de ella porque sí, es – repito – 
un absurdo lógico y consecuentemen-
te un ostensible acto injusto.

La no exigencia formal, clara y con-
tundente de una proclamación en el 
instrumento de suficiente justificación 
es, ciertamente, una gran omisión del 
precepto.

El art. 431-6 del CCC no contiene 
explícitamente la exigencia de que 
exista y conste una efectiva razón 
justificante de la pérdida de la 
libertad de testar

El art. 431-6 en el enunciado de su 

contenido que el propio artículo cita, 
parecería indicar que efectivamen-
te exige esta motivación. El precepto 
comienza con el siguiente enunciado 
«Cargas y finalidad del pacto su-
cesorios». Este enunciado, es cierta-
mente prometedor. Pero la expresión 
normativa del contenido es bien dis-
tinta. Dice así (38)

«1. En pacto sucesorio, pueden 
imponerse cargas a los favore-
cidos, que deben figurar en el 
mismo expresamente. Si proce-
de, también debe hacerse cons-
tar, si tiene carácter determi-
nante, la finalidad que pretende 
alcanzarse  con el otorgamiento 
del pacto y las obligaciones que 
las partes asumen a tal efecto.

2. Las cargas pueden consistir, en-
tre otras, en el cuidado y atención 
de alguno de los otorgantes o de 
terceros, y la finalidad, también 
entre otras, en el mantenimiento y 
continuidad de una empresa fami-
liar o en la transmisión indivisa de 
un establecimiento profesional.»

Ciertamente que aparece una alu-
sión a la finalidad, pero el «si escau» 
(es decir traducido por «si procede») 
del inicio del párrafo quiere decir algo 
así como «si acaso procede» y tal as-
pecto condicional está lejos de com-
portar una propia exigencia ineludible 
cuando, con clara contundencia y con 
carácter determinante, debería exigir 
la norma que constara la finalidad per-
seguida.

Aparte de que lo que se viene a 
decir, es que si acaso existe se debe 
hacer constar, la necesidad consti-
tutiva de la existencia de un moti-
vo legitimador serio, importante y 
justificador.

No está ni exigida ni proclamada le-
gislativamente la necesidad de la pro-
clamación en el pacto ni la necesidad 
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de la existencia de una razón seria e 
importante que causalice y explique la 
importante pérdida de la libertad de 
testar.

Tenemos que insistir en que lite-
ralmente el texto no exige que sea 
necesaria la existencia de un motivo 
que justifique el sacrificio tan grave y 
trascendente cual es la privación de la 
libertad de testar.

Veamos lo que en realidad, literal-
mente, dice el texto. En el primer in-
ciso dice que en el pacto «se Pueden 
imponer (“pueden” no es imperativo) 
cargas a los favorecidos que han de fi-
gurar expresamente». O sea que, si se 
imponen han de figurar.

A- Lo que dice

Si procede (39) también debe hacer 
constar, si tiene carácter determi-
nante la finalidad que pretende 
alcanzarse con el otorgamiento 
del pacto y las obligaciones que 
las partes asumen a tal efecto. La 
condicionalidad o eventualidad 

que se desprende de la expresión 
«si procede» (40) y la eventualidad 
si es o no es «determinante», está 
muy lejos de expresar la absoluta 
necesidad «sine qua non» para la 
constitución válida del pacto, de 
que exista y se proclame una justifi-
cación seria, idónea y suficiente del 
trascendente sacrificio para el futu-
ro de la libertad de testar. Si en fin, 
la norma solo dice que se puede o 
no hacer constar, si es que la fina-
lidad tiene carácter determinante 
(lo que quiere decir que puede no 
tenerlo) tal finalidad y las obliga-
ciones ordenadas a su efectividad 
no aparecen normadas como 
ineludibles.

Lo que desgraciadamente expresa 
es que si hay finalidad determinan-
te ha de hacerse constar.

B – Lo que debe resultar de 
una interpretación integrativa 
del precepto

Aunque el art. 431-3 no expresa 
todos los efectos del pacto suceso-

rio, y dice que «no adquieren dere-
cho alguno hasta el momento de la 
muerte del causante», el precepto 
es menester integrarlo, porque no 
es inocuo ni mucho menos, pues 
el principio de bilateralidad insti-
tucional de los derechos subjetivos, 
nos hace ver que lo que entrega o 
pierde el heredante es importantí-
simo (41).

Pierde el heredante (42):

a. De acuerdo con lo que dispone 
el art. 431-12 el heredante pierde 
la potestad de modificar o dejar sin 
efecto el pacto salvo mediante nue-
vo convenio (en escritura pública) 
otorgado por los otorgantes y otros 
resortes nada fáciles (43).

Deja pues sustancialmente al ar-
bitrio de los otros otorgantes nada 
menos que el causante pueda dis-
poner de otra ordenación de su 
sucesión, ordenación futura de su 
sucesión. No es ciertamente poco, 
sino que es gravísimo y trascenden-
tal perder para el futuro la facultad 



   Economist & Jurist   25

de testar: pierde y les entrega la li-
bertad de testar. Casi nada (44).

b. Además de lo dicho el art. 431-
8 permite la extensión de una nota 
marginal en el folio registral (del 
Registro de la Propiedad) corres-
pondiente a cada finca. Esto, en 
la realidad limita de presente «de 
facto» la facultad de libre disposi-
ción intervivos del bien en cuyo fo-
lio registral se ha extendido la nota 
marginal, pues no existirá persona 
alguna que adquiere el dominio o 
derecho real sobre dicha finca, ni 
que quiera elevar contratos aún 
meramente obligacionales en los 
que sea indispensable contar con 
la finca.

c. Más grave es aún la situación, si 
lejos de otorgar un heredamiento 
simple, se otorgan heredamientos 
comulativos en los que se efectúan 
ya donaciones de presente, en los 
que ni siquiera son aplicables la 
facultad institucional reglada de re-
vocación de donaciones (arts. 431-
19.2).

d. La reserva para disponer y efec-
tuar asignaciones a la legítima que 
se mencionan en el art. 431-22 ex-
presan también las largas limitacio-
nes que comporta el pacto suceso-
rio si no se hace uso, al pactar, de 
tal reserva.

La atenta lectura de dicho precep-
to, muestra la importancia y tras-
cendencia de la concesión de de-
rechos (bilateralidad) a los demás 
otorgantes.

e. El art. 431-25 muestra las consi-
guientes limitaciones en el ejercicio 
de derechos inherentes a la cuali-
dad de socio que ostenta el here-
dante, tanto en cuanto derechos 
políticos como económicos, con 
posible publicidad registral mer-
cantil (45).

Aunque todo ello no comporte, al 
decir de algunos autores, una rela-
ción sinalagmática do ut des (46), lo 
cierto es que la pérdida o menos-
cabo de facultades, y sobre todo de 
la facultad de disponer (más allá de 
las disposiciones mortis causa) in-
cluso de los bienes, está – de facto 
– gravísimamente cercenada.

Y cuando el tiempo avanza y las 
enfermedades y los achaques apa-
rezcan y duelan los desengaños por 
la falta de colaboración o asistencia 
y se patentiza la soledad entonces 
hallándose en plena capacidad para 
premiar a quienes le atiendan, o en 
trance de darse aquella propia sa-
tisfacción de conceder o ayudar, no 
pueda hacerlo.

Este sentirse bloqueado es, por lo 
menos, muy doloroso (47).

f. Escusado es insistir  en la impor-
tancia del art. 431-25.4 según 
el cual «El heredero instituido (48) 
puede impugnar los actos dispo-
sitivos en la medida en que puedan 
considerarse otorgados en daño o 
en fraude del heredamiento, inclu-
so en vida del heredante». Si se 
tiene en cuenta que todo gravamen, 
constitución de un derecho real o 
afección a un bien, reduce la que 
será masa hereditaria, es evidente 
que el heredero puede pretender 
la ineficacia de los actos de dispo-
sición  que el pactante heredante 
hace en vida. Este precepto, consti-
tuye una limitación que trasciende 
más allá de la libertad de testar y 
alcanza la de disponer en vida por 
el propio heredante.

Y esta línea limitativa está también 
en el art. 431-25.3. El heredante 
poco menos que da pena (49) si no 
se produce la interpretación inte-
grativa que defendemos: Es nece-
sario para la validez del pacto que 
exista (y se proclame en el mismo) 

una razón grave y suficiente que 
justifique el sacrificio.

g. Este conjunto de realidad cons-
tituye un menoscabo gravísimo e 
importantísimo, no ya solo de la li-
bertad de testar, sino «de facto» de 
disponer, de relacionarse, incluso 
de no sentirse hacedor, protagonis-
ta. Es mucho, muchísimo lo que 
cede (50).

Claro que las anteriores razones 
(desde a. hasta g.) conducen a admitir 
«in iure» la necesidad de proceder a 
una interpretación integrativa, a una 
aplicación de incluso equidad correc-
tiva, pero no es solo esto, sino que es 
necesario acudir a la interpretación in-
tegrativa porque el propio precepto lo 
hace necesario, para poder perfilar su 
verdadero contenido.

En efecto, el art. 431-6 está enca-
bezado por una especie de título que 
viene a significar que lo que sigue ex-
presa cuales son las cargas y la finali-
dad del pacto sucesorio. Dice escueta-
mente lo siguiente:

«Càrregues i finalitat del pacte suc-
cessori», es decir:

CARGAS Y FINALIDADES DEL  
PACTO SUCESORIO

Se refiere a las cargas (en sentido 
de imposiciones modales), pero tam-
bién nada menos que a la finalidad del 
pacto sucesorio.

Pero para describir aquello que 
concierne a la finalidad dice lo si-
guiente, que hemos de transcribir  en 
catalán, por la importancia que tiene 
la dicción empleada Dice así:

«Si escau, també s’hi ha de fer cons-
tar...» y la traducción de ello podría ser 
la de «si procede» también se ha de 
hacer constar la finalidad. El proble-
ma está en el significado de la expre-
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sión verbal «si escau»(51). Y esta voz no 
tiene un significado preciso, ni varios 
semejantes, sino muchísimos incom-
patibles entre sí (52) y es indispensable 
integrar la expresión normativa, por-
que si no se procede a ello la expre-
sión normativa tanto puede decir que 
es necesario, como que no es necesa-
rio, como según se quiera. Y creemos 
que después de todo lo dicho, lo que 
quiere decir – y mediante el esfuerzo 
integrativo que además de un esfuer-
zo es un deber – es que es esencial 
hacer constar una razón que jus-
tifique tamaños sacrificios que ha 
de ser, en cada caso, seriamente sufi-
ciente, y fundamento lógico de la de-
claración, partiendo de que la libertad 
de testar es un bien importantísimo, 
necesario y universalmente admitido, 
y para renunciar a él – y además asu-
mir las consecuencias adversas enun-
ciadas – ha de haber un porqué, un 
fundamento, una causa justificante 
como la hubo en los heredamientos 
capitulares que tanto bien hicieron 
para la conservación en el agro de las 
casas principales y no tan principales, 
con las consiguientes singularidades y 
contenidos utilísimos. Y aquí, como la 
autonomía de la voluntad aún no ha 
creado plenamente tales contenidos 
que sean un fundamento real y efecti-

vo porque aún nos hallamos vacios de 
contenido, es claro que el «si escau» 
no comporta un contenido, banal e in-
eficaz, sino que expresa  la necesidad 
sine qua non y esencial de que conste 
la concurrencia de un fundamen-
to válido y real en cada caso, jus-
tificante del sacrificio de la liberta de 
testar. Y esta exigencia resulta de la 
necesaria y exigida utilización de la in-
terpretación integrativa, por cierto tan 
defendida por los juristas catalanes.

Cuando dice «si procede» queda en 
blanco, cuando procede y cuando no 
procede.

Es evidente que en trance de am-
pliar la norma, hay que tener en cuen-
ta que en Cataluña el art. 111-2 «in-
terpretación e integración» dice que el 
Derecho civil de Cataluña «se ha de 
integrar». No dice que podrá integrar-
se sino que se ha de integrar de acuer-
do con los principios que la informan, 
teniendo en consideración la legisla-
ción jurídica catalana.

La tradición jurídica comporta la 
consideración de lo que fue y era la 
conservación (nada menos que esto) 
la conservación de las casas pairales y 
su desarrollo que produjo aquellos bie-

nes, que justificaron aquel sacrificio 
y el art. 3 del Código civil español dice 
que se interpretara «en relación con el 
contexto», «los antecedentes históri-
cos y legislativos, y la realidad social 
del tiempo en que han de ser aplica-
das, atendiendo fundamentalmente al 
espíritu y finalidad de aquellas».

Y en el párrafo siguiente manda la 
ponderación de la equidad, no dice 
que puede co-ponderarse la equidad 
sino en la aplicación de las normas, lo 
que quiere decir que hay que ponderar 
todas las circunstancias incidentes, 
que coinciden con el art. 111-9 del 
CCC.

Y esta consideración está potencia-
da para evitar aquellas situaciones en 
que dos personas pactan, nada más 
que lo que piden pactar en un testa-
mento, sin otra tradición que la 
ilegal de que una parte renuncie a 
su libertad de testar. La ineficacia de 
dicha pérdida solo puede conseguirse 
con el «permiso explícito» del induc-
tor.

Esto justificaría las conclusiones 
que a continuación exponemos. n

COnClUSIOneS

•	 En el derecho español, y muy intensamente también en el especial de cataluña, se admite la interpretación 
integrativa y el principio de que los jueces deben (que es más que pueden) ponderar la equidad

•	 El principio de la libertad de testar es esencial y solo puede cercenarse su aplicación cuando  concurre un fun-
damento de señalada utilidad o necesidad

•	 no es posible cercenar la libertad de testar, por motivos banales o sin motivo alguno

•	 El art. 431-6.1 del CCC exige una interpretación integrativa que conduzca al respeto y salvaguarda de la libertad 
de testar. Y este principio es tan esencial que solo puede modalizarse en cuando con expresa constancia en el 
título concurra en el caso un fundamento sólido, no banal, justificante

•	 la conculcación de este respeto puede conducir a situaciones profundamente injustas y socialmente nocivas
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      1  En el libro de PONS GURI y SANDALINAS, Florenza titulado «Constituciones y otros Derechos de Cataluña». Barcelona, 1952 pág 92 apa-
rece la traducción al castellano (efectuada por dichos autores) de esta constitución, en los siguientes términos:    
«FELIPE en las Cortes de Monzón. Año 1585. Capitulo 94. Celando para la conservación de las casas principales, establecemos y ordenamos, con el 
consentimiento de las presentes Cortes, que la legítima para todos los hijos e hijas, aún cuando sean en número de más de cuatro, no sea sino la cuarta 
parte de los bienes del difunto, de la sucesión del cual se tratará con respecto a las legítimas, y que esto sea observado en todo el Principado de Cataluña 
y Condados de Rosellón y Cerdaña, aunque hasta ahora tan sólo se observara por privilegio o ley local en Barcelona; y que esto tenga lugar tanto en la 
legitima de los descendientes como en la de los ascendientes, revocando cualesquiera ley, costumbre y observancia en contrario que hasta ahora hubiera 
habido y se observara en cualquier parte de dichos Principado y Condados. Declarando que esta disposición, fuera de Barcelona, tan sólo comprenda los 
casos futuros, y que esté a opción del heredero pagar la legítima con dinero, estimado el valor de los bienes del difunto, o con propiedad inmueble, y 
cuando sobre la propiedad que se señalare hubiese discordia, quede al arbitrio del juez.».      
Esa Constitución surge de las Cortes de Monzón del año 1585 y el hijo de Carlos I que después sería Felipe II, actuó en las Cortes mencionadas 
como lugarteniente de su propio padre Carlos I.          
Esta constitución al permitir la institución de heredero solo cercenada por una legítima tan corta y clara (lejos de la complicación que precisa 
MAYNZ «Curso de Derecho Romano», Tomo 3. Barcelona. 1892. Traducción Dr. POU y ORDINAS. Segunda edición, pág. 403 y ss.) facilitó que 
el heredero, como tal, se constituyera, vía sucesoria, en dueño y señor de una universalidad (conjunto de fincas, bienes muebles, líquido, derechos 
diversos y réditos) que se denominó «la casa pairal», y el subsiguiente matrimonio del heredero, en cuanto contrayente con su esposa (también 
otorgante como él de las capitulaciones matrimoniales) del mencionado enlace vio como la dote, y otras atribuciones de la mujer (incluso, a veces, 
la institución de heredera «pubilla») procedente de sus mayores, enriquecían el acerbo patrimonial de la casa pairal, y así mediante las mencionadas 
capitulaciones matrimoniales no solo se reguló económicamente  el dominio del titular heredero de la casa pairal, la convivencia y la economía del 
matrimonio contrayente sino también una ingeniosa previsión institucional del futuro.  Estas capitulaciones matrimoniales, otorgadas por el here-
dero del que hablamos, por los padres de dicho heredero, por la futura esposa del repetido heredero y los padres de ella, no se limitan solo a la re-
gulación de las aportaciones y a la economía del matrimonio que se proyecta, casi siempre con el pacto de unidad económica familiar. No solo 
suelen pactar esto. Sino algo más: estos mismos hijos que se van a casar también contemplan que entre los varios hijos o hijas que tendrán, deberán 
elegir un único heredero que opere otra vez la constituida permanencia, conservación y engrandecimiento de la casa pairal. Pero ¿cómo pueden 
ahora elegir al hijo futuro heredero único, continuador de entre los varios si no saben quién ni cuántos serán? Pues mediante el establecimiento de 
prelaciones (o sea preferencias) cuya conjunción determinará siempre a uno de entre los varios como heredero. Estas prelaciones son la de edad, 
sexo y nupcialidad. Así el hijo que al fallecimiento sea mayor, sea de más edad (será elegido) – prelación de edad – entre aquellos que sean varo-
nes (prelación de sexo) y que además sea hijo común de los consortes, hijo biológico y carnal de ambos unidos por matrimonio legítimo (muchos 
añaden canónico). Si no hay hijo varón alguno, será heredera (pubilla) la hija mayor, también del matrimonio.    
Esta constelación de disposiciones mortis causa, contiene diversas disposiciones diferentes, todas ellas encaminadas a asegurar la prosperidad de 
la casa pairal y su futuro esplendor. Claro que se suele reforzar esta consolidación hacia el futuro, incluso con sustituciones fideicomisarias. Pero 
hemos de destacar una peculiaridad, ciertamente inteligente de tales sustituciones fideicomisarias. La vinculación fideicomisaria puede llamar 
como sustituto fideicomisario al siguiente descendiente del heredero, pero en Cataluña el fideicomiso en favor de los descendientes es poco fre-
cuente. ¿Por qué? Porque este fideicomiso (llamado «Cum liberis») lo reputan innecesario porque todo padre activa casi siempre su deseo de su-
cesión en favor del hijo suyo determinado por la prelación; mas lo que le preocupa es que su heredero no tenga hijos, y así, al no tenerlos pierda 
aquel interés de ser sucedido en la casa pairal y por esto el fideicomiso catalán tradicional no es aquel que tiende al descenso («cum liberis») sino 
a una sustitución lateral, pues piensa que si su hijo instituido heredero falleciera sin hijos, pero en cambio falleciera con hijos el hermano siguien-
te, éste debería ser el sustituto idóneo pues el bien de su descendencia le apartará de la dilapidación y le inducirá a conservar, ahorrar y prosperar. 
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Esto explica – repito – que en Cataluña el refuerzo fideicomisario no sea de abajo a arriba, sino lateralmente. El padre piensa – si mi hijo tiene 
descendientes ya guardará y cuidará y engrandecerá la casa pairal por el respeto y amor que siente por uno de ellos (el que corresponda según las 
prelaciones). Y piensa a su vez que si no se tienen hijos, entonces sin la fuerza del amor paterno no sea que malbarate los bienes, a lo mejor, sin este 
sentimiento natural, sin la vigorosa presión del amor a sus hijos, a lo mejor se dedica a dilapidar, ypara evitarlo, opta por la sustitución fideicomisa-
ria lateral llamada «sine liberis» de tal modo que si su heredero no tiene hijos, quede sustituido por el siguiente que los tenga,  asegurando así la 
conservación de la casa pairal y su marcha hacia las siguientes generaciones. Esta sabia constelación de resortes jurídicos dio como resultado un 
engrandecimiento (que se agudizaba en cada generación) que fue tan eficaz que consiguió no solo el esplendor sucesivo de la casa pairal, sino 
también unas legítimas suficientemente amplias  para permitir el enriquecimiento de los legitimarios quienes al salir de la casa pairal hicieron 
surgir aquellos comerciantes, fabricantes – en su tiempo de tejidos – industriales, profesionales (médicos, abogados, juristas prestigiosos, magistra-
dos, etc., etc.) y también emigrantes a ultramar que después retornan con su riqueza y experiencia.     
Y a su vez, como explica ROCA SASTRE, produjo otro efecto aleccionador. Los sucesivos titulares vía sucesoria de la casa pairal, eran jurídicamen-
te  dominus, dueños, señores del patrimonio, pero con ser ésta su evidente titularidad jurídica, lo cierto es que no se sintieran dueños, sino que 
se sintieron solo como gestores poderosísimos, administradores de un patrimonio que era de «la familia» idealizada como de sólida y firme existen-
cia, profundamente perdurable.           
Así el padre administra, después su viuda denominada «senyora, majora, poderosa i usufructuària» lejos de sentirse esto, se siente y actúa como 
regente de un patrimonio hasta que el descendiente que corresponde a la relación le sustituya. Y se siente tan lejos de ser usufructuaria que lejos 
de hacer suyos los frutos, ella, en virtud de la «consuentudo bulgari» los frutos los ingresa en la casa pairal, no en su patrimonio particular, de ella 
misma. Y a su vez pudo disponer y dispuso de los bienes de la herencia (a pesar del «salva rerum substancia») para pagar legítimas, sufragar mejoras, 
efectuar subrogaciones, con singular acierto y lealtad.         
Este esplendor no dejó de ser alterado, pese a actitudes pícaras que tuvieron que ser corregidas. Y lo fueron genialmente.   
Demasiadas veces ocurría que padres de varios hijos varones y varias hijas, procuran que estas hijas, claro está queriendo ellas,  se casaran con hijos 
buenos pero pertenecientes a familias bien dotadas económicamente. Y ocurría que estos padres tenían varias hijas, pero un solo patrimonio. Y así, 
una inspiración tan ingeniosa como perversa hizo que – desgraciadamente así ocurrió – algunos de estos padres dotaban muy bien, muy generosa-
mente a su hija y ya en vida, antes de que se casaran les hacían donación de muchos bienes. Y la hija, muy arraigada a su familia de origen, oía 
las peticiones de ésta y después de casada accedía a retrotransmitir a sus padres, aquello que ellos le habían antes donado en contemplación 
de su futuro matrimonio. Y el padre de dicha hija empleaba aquello que por vía de retrodonación había recuperado en dotar a la siguiente hija, y así 
sucesivamente.             
Esta actitud tan ingeniosa y pícara, como perversa, injusta y fraudulenta, generó una contundente respuesta de Pedro III, en las Cortes de Perpignan 
del año 1351 mediante aquella constitución que los mismos traductores antes citados traducen como sigue:      
«I. – PEDRO III en las Cortes de Perpiñán del año 1351. Capitulo 16. Para quitar los fraudes que con frecuencia se cometen sobre las cosas escritas, ordenamos 
y establecemos que si se diera el caso de que se otorgara alguna escritura por los hijos a favor de sus padres, o por cualquiera otras persona en favor de otro, en 
mengua, derogación o perjuicio del heredamiento o donación hecha o hacedera por aquellos padres u otros cualesquiera a sus hijos o a otros cualesquiera en 
ocasión de matrimonio, tal instrumento sea nulo, o caso e írrito ipso iure, y en modo alguno se le dé fe en juicio ni fuera de éste, prohibiendo a todos los 
notarios de nuestro territorio reciban tales escrituras.»         
Y ciertamente esta norma jurídica sanadora que perduró (vide art. 13 de la Compilación de 1960) es del tema literal siguiente: «Son nulas, aunque se 
hagan en nombre de persona interpuesta: a)  Las retrodonaciones hechas por el heredero o donatario a favor de los heredantes o donan-
tes o de sus herederos de los bienes comprendidos en un heredamiento o donación por causa de matrimonios otorgadas en capitulacio-
nes matrimoniales; y b) Los actos del donatario o heredero que consientan los del donante en disminución, derogación o perjuicio de la 
donación o heredamiento»            
2  Vide básicamente Novelas 18 y 115 de Justiniano. Vide, en fin, Cuerpo de Derecho Civil Romano. García del Corral. Editorial Lex nova 1898, Tomo 
VI pág. 95, Constitución XVIII, Cap. I.           
3  Ello resulta clarísimamente establecido y definido en la Constitución de Mozón «celando por la conservación de las casas principales» que está trans-
crita, traducida al castellano supra en la nota 1 de esta misma ponencia.        
4  Vide ROCA SASTRE, «La necesidad de diferencias los rústico de lo urbano», en pág. 63 de «Estudios sobre sucesiones», Tomo I. Madrid, 1981 «Antes 
de proseguir – afirma -  es conveniente precisar, a grandes trazos, perfiles o líneas fundamentales, cada uno de ambos tipos de familia, pero con la vista 
puesta al problema del destino sucesorio del patrimonio.         
1) La familia de tipo rural, troncal o estable.-Bajo esta concepción, la familia constituye una entidad permanente y continuada, que sobrevive a los 
cambios de su jefe. Éste, conforme al rigor de la ley imperante, inspirada en el signo de la propiedad privada, es el propietario de los bienes, pero en rigor 
es un simple administrador o gestor, con poderes plenos, sí, pero ejercidos a título de órgano directivo de la familia. Los bienes, el patrimonio, más 
bien se considera como el elemento económico y territorial de la entidad familia, pues ésta, como, tal entidad, está dotada de un elemento patrimonial y 
de un elemento personal, sobre los cuales se proyecta la jefatura del pater.        
Concebidos así los bienes, o sea reputándose los mismos como vinculados a la entidad familia, órgano permanente y duradero, la muerte del pater es su-
ceso importante, pero que sólo provoca una sustitución en los cargos de director o gestor familiar, y no fundamentalmente una cuestión de transmisión de 
bienes. La ley dirá que los bienes se transmiten al heredero, pero en el fondo es vivido el fenómeno como un simple cambio de jefatura familiar. Si los 
bienes están adscritos a la entidad familia, es lógico que la muerte del pater no implique en rigor cambio de titular del patrimonio, sino una simple mu-
tación de gestor o prefecto doméstico.          
Por consiguiente, en este tipo de familia, la sucesión provocada por la muerte de cada jefe, es verdadera successio, o sea, que es ajena a este proceso la idea 
de adquisición o transferencia de bienes.           
2) La familia de tipo urbano, no troncal o temporal.-Aquí la noción es diametralmente opuesta. La familia es también una entidad, pero transitoria, o sea 
que sólo dura mientras vive el padre o los padres. En este tipo actúa puramente el régimen de propiedad privada e individual, en plena conformidad con 
la ley vigente; sobre todo la contenida en los Códigos. El jefe familiar es propietario individual y libre de sus bienes; no es un simple gestor. Estos bienes, 
juntos con los de la esposa, pueden considerarse como base económica de la familia, pero base provisoria, mientras subsista la sociedad conyugal.  
Concebidos, pues, los bienes como de propiedad individual y libre del pater, la muerte de éste provoca la liquidación y reparto de los mismos. Hay 
transmisión de bienes y adquisición de los mismos por los herederos, distribuyéndose entre ellos; y si hay ganancias, entra en el reparto el cónyuge viudo. 
En el anterior tipo familiar, por su propia esencia, no hay división o reparto a la muerte del pater, puesto que ello implicaría la disolución de la entidad fa-
milia, impidiendo la continuidad o permanencia de la misma. En cambio, en este otro tipo familiar hay partición, reparto, distribución del patrimonio re-
licto.              
Por consiguiente, en el tipo de familia urbana o no troncal, la muerte del pater provoca, más que una verdadera sucesión, una transmisión y adquisición de 
bienes a favor de pluralidad de personas. La herencia se concibe desde el punto de vista de lucro económico, puramente. Preside un criterio de liquidación 
del patrimonio familiar, y no el de continuación del mismo.»         
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5  ROCA explicó magistralmente y hoy es pacífica esta opinión según la cual la legítima en Cataluña, no es una parte de los bienes de la herencia, sino 
una parte del valor de los bienes de la herencia. Sustancialmente esta afirmación de que la legítima es una «pars valoris bonorum» (una parte del valor de 
los bienes de la herencia «pars bonorum») quedo clarificada por la antes citada  - vida supra nota 1 - constitución, al permitir que se pague en dinero. 
También clarificó y uniformizó el «quantum». Vide básicamente «Estudios sobre sucesiones» de ROCA SASTRE, Ramón Mª. Madrid 1981, págs... 35 
y ss (y también RDP 1944, pág. 84 y ss.).           
Vide también MARTÍNEZ SANCHIZ, Ángel «Quo legitima tangitur. La intangibilidad cualitativa de la legítima». Discurso de ingreso en la Real Academia 
de Jurisprudencia y Legislación, separata librada el día 15 de diciembre de 2014. En este luminosísimo discurso, desarrollando el tema, la legítima esta 
estudiada y clarificado en profundidad. Vide también ROCA, Encarna «Natura i contingut de la llegítima en el dret civil català».   
6  Este encadenamiento es visible y fácil de comprender. Cuando aquel que va a ser heredero, el día de mañana está en trance de contraer matrimonio 
otorga capitulaciones matrimoniales que constituyen un acto sumamente complejo y vario, otorgado no solo por los dos futuros contrayentes, sino también 
por el padre del varón (siempre, a veces la madre) y por el padre de la que será la esposa (y a veces también la madre). En aquel instrumento los padres de 
él otorgan heredamiento simple en favor de dicho contrayente (que es una institución contractual de heredero firme pero que es efectiva al morir dicho 
padre, el heredante) y con mucha frecuencia  el padre de la contrayente hace lo mismo otorgando heredamiento en favor de la hija. Y también a veces – 
muchas – el heredamiento contiene también donaciones de presente de diversos bienes, y a veces también los padres de ella disponen la entrega de la dote 
(sea ésta estimada o no estimada). Además en esta escritura de capitulaciones matrimoniales tanto el varón, como su de inmediato futura esposa, otorgan 
otro heredamiento en favor de uno de sus futuros hijos, que lo identifican (pues aún no existen) con las clásicas prelaciones (edad, primogenitura, sexo o 
masculinidad, y nupcialidad, o que sea nacido del matrimonio cuyas capitulaciones están otorgadas).     
Se dispone asimismo la constitución de usufructo viudal que es básicamente de regencia hasta la efectividad del heredamiento prelativo en favor de los 
hijos que resulte así designado. Este hijo así designado (prelaciones) aún viviendo su padre y su madre, se casará de nuevo. Y a la sazón se otorgaran capi-
tulaciones matrimoniales con heredamiento en favor de quien se casa (heredamiento simple), donaciones y dote de la mujer que se casa con él, de tal modo 
que en estas capitulaciones matrimoniales, los padres de él y los de ella serán otorgantes, junto con los novios, al igual que sus ascendientes otorgarán las 
capitulaciones anteriores. Otra vez el hijo designado prelativamente  otorga capitulaciones matrimoniales con su esposa y con los padres del nuevo matri-
monio con los demás negocios mencionados, y por supuesto el heredamiento prelativo para preparar la decisiva siguiente designación del heredero único 
entre los varios descendientes y así sucesivamente.          
Y así, generación tras generación, se consigue la continuidad y el incremento del acerbo familiar de la casa pairal, normalmente significativo. Vide supra 
nota 1.              
7  Aunque el futuro heredero será el «dominus» o señor de la casa, sus hermanos en modo alguno son ajenos y desvinculados de la casa. Al contrario, tienen 
el derecho a permanecer y vivir en la casa («dret de casa») pero mientras vivan en ella, no pueden exigir la legítima, y por esta razón, mientras están en la 
casa, no corre el tiempo de prescripción de la acción legitimaria. Y en los tiempos clásicos de plena operatividad del patrimonio pairal (cuando la explotación 
agraria, al revés de ahora, era económicamente remuneradora) estos legitimarios aunque habiendo percibido la legítima ya no vivían en la casa pairal, para 
ellos, aquella casa, era aún «su» casa y acudían a su casa en las festividades señaladas y sobre todo cuando acaecía la fiesta mayor del pueblo de radicación. 
Hemos conocido que estos legitimarios, a veces, cuando la casa pairal por cualquier circunstancia sufría desgracias o penuria económica, acudían en au-
xilio del heredero y su viuda. Fueron estos legitimarios, lo que saliendo de la casa nutrían las ciudades y proporcionaban, fuera de su antiguo hogar, un 
auténtico  y nuevo patrimonio (esplendido) con su esfuerzo personal. La grandeza y esplendor de las ciudades se debe básicamente a ellos.  
Los que acaso no se fueron y ejercitaron su derecho («dret de casa»), de estancia en la casa, eran llamados «concos» o tío «conco» y trabajaban en benefi-
cio de la casa y para la casa.            
Claro está que aparecieron también excepciones y la reclamación de la legítima y determinación de su importe y su percepción, aupó la actividad de los 
Tribunales, pero no excesivamente.           
8  Cuando lo que se gana en la ciudad es más importante, mucho más importante que el rendimiento resultado de la explotación familiar agrícola, cuando 
el esfuerzo familiar agrícola ya dejó de ser rentable lo que quería el hijo de familia era marcharse cuanto antes; y los pueblos se despoblaron, salvo aquellos 
que se convirtieron en capaces de albergar actividades mercantiles y profesionales propios de la ciudad. En el ocaso del esplendor de la casa pairal, el hijo 
no quería quedarse y aquellos que se quedaban exigían un heredamiento, es decir, tener la seguridad jurídica de que serían herederos, por el evidente sa-
crificio que sentían hacer al quedarse en el campo, renunciar a la ciudad y vivir en la casa pairal conviviendo con los concos (hermanos solteros del padre) 
y las tietas solteras y también hermanos y hermanas del propio heredero, más los padres heredantes o la viuda de regencia. A la postre, ni la sustancia jurí-
dica, pudo evitar el final de la casa pairal. Y – no lo olvidemos – el Derecho constata, conduce, evacua, potencia, pero no crea. La creación surge de los 
primeros principios inmutables en el corazón del hombre y de la conciencia social, como ya ratificó el texto de Iulianus: D.I, III, 32. También vide nota 19 
de mi discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación «el afloramiento y la determinación del derecho según el  maestro José Castán 
Tobeñas», separata 21 de junio de 1999. Madrid. 1999.         
9  La casa pairal como universalidad productiva, explotada por un sólido grupo familiar, bajo el imperio de los sucesivos herederos con interpolación de las 
viudas de regencia, ya ha dejado de ser rentable. Hoy no rinde. La explotación familiar agraria y los heredamientos capitulares ya no inundan como antaño 
los protocolos notariales.            
10  El dolo como generante del vicio de la voluntad en sus diversas formas y modalidades, actúa seduciendo a personas plenamente capacitadas que ceden 
ante el goce que les proporciona el halago y la proclamada admiración farisaica, las proclamaciones interesadas de abnegado amor, los gestos auxiliares de 
estas actitudes comparativamente menos próximas y afectuosas de los rivales, cuando no la alusión al daño (inexistente o aparentado o falsamente hiper-
trofiada) que hacen a los sugeridores y/o al causante que puede ser víctima de una captación de voluntad, o de un fraude, induciéndole a impulsar de una 
decisión que en el fondo no hubiera sido querida de conocerse la verdad, dicho sea todo ello ad exemplum. Véase el art. 422-1 del CCC que consigna el 
engaño («engany») como causa de nulidad, mediante esta expresión genérica y amplísima que alberga estas disfunciones graves de la voluntad del otorgan-
te con gran amplitud. Esta expresión que el citado artículo predica de los testamentos aparece igualmente en el art. 431-9 en relación con los pactos suce-
sorios.  En el pacto sucesorio catalán, aunque tal pacto sea teóricamente anulable (vide art. 431-10 CCC) y también revocable (arts. 431-13; 431-14; 
431-15 CCC) la revocación no puede efectuarse mediante un acto absolutamente libre del heredante y que por sí mismo (guardando la forma) produce 
efectos plenos automáticos e inmediatos, como ocurre en el testamento, sino que para su eficacia y operatividad requiere el ejercicio de una acción judicial 
terminada por sentencia firme estimatoria.          
No se puede comparar la fácil, libre y automática revocabilidad del testamento (art. 422-8 CCC) tributaria del solo y puro querer del testador que no tiene 
necesidad de fundamentarla, con la natural perdurabilidad del pacto sucesorio que para su anulación y también para su revocación requiere de una fun-
damentación según reglas y causas regladas y preestablecidas y del seguimiento de los correspondientes procesos judiciales con obtención de sentencia 
firme y ejecutoria estimatoria.            
Esta libertad de cambiar – por el solo y puro querer del testador - está gravemente afectada por el pacto sucesorio.    
Claro que existe el remedio de la declaración de nulidad o revocación, pero éstas, aun admitiéndose obviamente la prueba de indicios, son siempre, por 
razón de la carga de la prueba, de resultado ciertamente bastante imprevisible y temporalmente oneroso.     
11  CASTÁN con aquella elegancia narrativa que capta siempre lo más expresivo de la doctrina, evoca aquel decir de CIMBALI según el cual, en la for-
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mación de la riqueza (al trasladarse del difunto a sus sucesores) intervienen tres factores o coeficientes: la actividad individual, la incidencia o cola-
boración de la familia y la tutela del Estado. Pues bien – continua – cuando por muerte del titular se resuelve el derecho complejo de propiedad, cada 
elemento debe obtener su parte: el individuo mediante el respeto a su disposición testamentaria, la familia mediante las legítimas y el Estado mediante el 
impuesto de sucesión. Aunque cuando consignara tal cosa el impuesto de sucesión no era, como ahora, confiscatorio y por ello se tiende a su absoluta y 
necesaria supresión, lo cierto es que CASTÁN tuvo la previsión de acentuar lo esencial de la disposición testamentaria, cual es el derecho y la libertad de 
disponer de aquello que se debe a su esfuerzo y a su digno trabajo, a su habilidad, a su sagacidad. Bien suyo es, y como tal, debe de mantenerse por encima 
de todo su libertad de disposición. Esto comporta que el testador (salvo impuestos y legítimas – o reservas-) ha de tener plena y absoluta libertad de testar, 
y esta libertad comporta para ser tal que el testador, en tanto no fallezca o pierda sus facultades de decisión pueda cambiar y alterar sus disposiciones 
cuando libremente lo estime, siendo suprema regla el contenido de su decisión, sin que potestad alguna pueda ni deba presionarle o alterarle. Por esto, la 
libertad de testar, sin alguna razón  poderosa que por excepción lo aconseje, no puede jamás frenarse. Y el testador pueda cambiarla cuantas veces quiera. 
Solo será legítimo pacto sucesorio vinculante y limitador de la libertad de testar, si existe una razón básica fundamental, seria y poderosa que lo legitime. 
Si ello no concurre, el testador, solo porque él quiera, puede apreciar una mayor necesidad de un deudo suyo, o una riqueza de otro que permite dirigir los 
bienes a otro, a lo mejor gravemente necesitado, también puede percibir diferencias de afecto, conductas que suscitan confianza o desordenes que alarman, 
todo ello bajo el imperio – que no tiene porque justificar – de su libre criterio. Ello es tan elemental que las agresiones a la libertad de testar, si existe un 
mínimo de sensatez deben tratarse con suma cautela y atención. El testador «secundum natura» siempre es libre de disponer o cambiar. Él es señor de su 
libre decisión sin vinculación que lo impida.          
12  Las llamadas cláusulas «ad cautelam» no han estado, en general, bien comprendidas. Véase sino ad exemplum la disposición transitoria 2ª del Código 
civil español y la 3ª de la Compilación catalana de 1960, criterio éste negativo, actualmente mantenido y ya en la compilación de 1960 promulgada, se 
seguía el repetido criterio negativo.           
Por esto en el Decreto legislativo del 19 de julio de 1984, en la disposición transitoria Tercera se dispone que «tendrá efecto la cláusula ad cautelam con-
tenida en testamento abierto otorgado ante Notario, antes de la entrada en vigor de la Ley Estatal 40/1960 de 21 de julio en la cual el testador disponga 
que solamente quedará revocado por otro posterior si en éste sean utilizadas ciertas palabras o frases que consigna».    
Quizá podría entenderse que la utilización de la cláusula ad cautelam podía contener una especie de autolimitación de la facultad de revocar, facultad ésta 
de revocar que es esencial (vide art. 422-8 del CCC y art. 737 del CC español). Y si se examina serenamente lo que expresa el Código civil español en su 
art. 737 se llega a la conclusión que el legislador entendió que la cláusula ad cautelam no ha de ser mantenida como eficaz porque autolimita la revocabi-
lidad del testamento. Por ser esto así, es en el mismo art. 737 (tanto en su párrafo 1º como 2º) se decreta la ineficacia de la cláusulas ad cautelam. Repito 
el art. 373 del CC español dispone la ineficacia de las cláusulas ad cautelam para que sea respetada la libertad de revocar. Es cierto pues que la mala 
prensa que se predica de las cláusulas ad cautelam se deviene de considerarlas como una innecesaria e inconveniente autolimitación por el propio testador 
de su futura libertad de revocar.           
Y aunque es claro que la inspiradora redacción del art. 373 del Cc español fue esta idea, en Cataluña la cláusula ad cautelam no es un límite a la libertad 
de testar o a la modificabilidad del acto de última voluntad, sino que al contrario blinda, protege, defiende, asegura y ratifica la libertad de tes-
tar.              
El heredante vive con su heredero capitular o testamentario y demás personas contidianamente en la casa pairal.    
Un día y otro. Claro que el cariño se robustece y todo se arregla. Pero este mismo heredante, algunas veces «baja» a la ciudad a ver al hijo no heredero. Allí, 
por la brevedad de la comunicación no hay fricciones, ni roces. Le dejan comer aquello que el heredero, protegiendo el exceso de azúcar del heredante no 
le deja comer, ni acaso abusar en exceso del «caliqueño». En la ciudad en cambio le obsequian con lo que le gusta, le llevan al cine o al fútbol y le acom-
pañan en taxi a la estación. Que contento está. Y sin que jamás se tambalee el título de heredero, sí que no surge alguno que otro legadillo de tipo remu-
neratoria para el hijo de la ciudad o remunerando la cortesía delicada y más paciente de la nuera urbana. El tiempo pasa. La casa pairal está aislada y mal 
comunicada con la urbe. Un buen día, a lo mejor en el lecho enfermizo, el heredante se entera que quizá montando en un caballo asciende el Notario, 
requerido por el hijo heredero. El Notario, por supuesto que ruega al hijo requirente que se ausente de la habitación. Y el hijo se ausenta. Pero el enfermo, 
de verdad, los profesionales lo sabemos, con razón o sin ella teme que el heredero se entere de los legadillos que ha otorgado (a lo mejor en codicilo) al hijo 
urbano. Teme que el heredero que con él convive se entere, o se disguste o quiera evaporar los legados. Pues bien, si esto pasa (y pasa a veces) que tran-
quilo se queda, mediante la protección de la cláusula «ad cautelam» que le asegura el más riguroso respeto a no modificar nada. Siempre nos ha parecido 
que esta paz, esta tranquilidad de enfermo, no es nada malo, sino que es algo bueno. Por esto nos parece que defender la libertad de testar es una actitud 
positiva. Y al fin y al cabo casi siempre «de facto» ocurre que si comparamos el testamento  o el acto capitular protegido y   él inutilizado por la cláusula ad 
cautelam, la diferencia siempre está en lo accesorio, porque lo básico, la institución de heredero siempre permanece intacta. Solo faltaría.  
La cláusula cautelar no es una autoagresión a la libertad de testar, sino que es una consciente autoprotección de ella protege lo que el testador quiere, y no 
lo que quieren (aunque la modificación sea leve) los demás.         
13  Vide nota anterior 12 supra.           
14  Vide supra nota 12            
15  Este discurso que fue leído por su autor el día  15 de diciembre de 2014, se titula  «QUO LEGITIMA TANGITUR».    
16  La compilación de 1960 en sus arts. 269 y 272 disponía las siguientes reservas: binupcial y la llamada por algunos reserva troncal del art. 811 del CC 
español. Aunque ahora ya no existe: si el lector quiere documentarse sólidamente sobre ellas y su significados y función vea en «Estudios de Derecho 
Privado II» de ROCA SASTRE, Ramón María. Madrid. 1968, págs.. 303 a 336.       
El obligado a reservar los bienes, los recibía, pero tenía que conservarlos (reservarlos) para los titulares expectantes si la reserva era operativa. Aunque la 
afirmación parece burda, la institución que comentamos se asemeja a una sustitución fideicomisaria condicional, típica, pues el obligado a reservar tiene 
una función y un papel semejante al del fiduciario en el fideicomiso y los destinatarios, vía reserva, en su caso de los bienes, se parecen al fideicomisario. 
Lo que ocurre es que en el fideicomiso estamos ante una institución creada por un negocio jurídico sucesorio, y en cambio la reserva seria una institución 
dispuesta y configurada por la ley.           
Hoy en el Cc de Cataluña ya no aparece.           
17  Efectivamente no están consignados en dicho cuerpo legal.         
18  Vid. art. 421.4 del Cc de Cataluña.           
19  Según el art. 211-4.1 del Cc de Cataluña la capacidad de ejercicio se establece a partir de los 18 años. Evidentemente es trascendentes el que a los 
14 años (vide nota anterior) ya se pueda testar.          
20  El error obstativo no es un vicio de la voluntad. Ni una interferencia en la voluntad. El error obstativo es un error de transmisión: lo que se quiere está 
mal expresado, de tal manera que la materialización literaria del querer es desviada porque la declaración, tal como queda escrita, no coincide con el que-
rer. En estos casos en que aunque parezca mentira no son pocos – surge la duda técnica, de si ha de prevalecer la declaración material que se ha escrito, 
o ha de prevalecer la verdadera voluntad. Así surgen las dos famosas posiciones, la «Erklarungtheorie» teoría de la prevalencia de la declaración material, 
o la «Whilesntstheorie» o prevalencia de la verdadera voluntad, del verdadero querer.       
La jurisprudencia del T.S. (Vide Ss ad exemplum de 23 de mayo de 1935; 27 de Octubre de 1951; 12 de marzo de 1952; 25 de febrero de 1995 del T.S.: 
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se inclina por entender que es preferente la voluntad real, a lo materialmente escrito. Se argumenta básicamente en el sentido de los arts. 1.265 y 673, 
1.271 y 675 del Cc.            
Ello sentado, es evidente que lo que importa es el querer, es la auténtica voluntad del testador, lo que significa que es decisivo aquello que libremente 
quiera el testador, como tributo al dogma de la libertad de testar. El Derecho protege el libre querer del testador.    
Por esto también toda restricción, toda cortapisa, toda interferencia en la prevalencia de este libre querer ha de ser de interpretación restrictiva. La inter-
vención o el menoscabo de la libertad de testar no goza de la protección del derecho; al revés, el art. 4.2 del Cc impone previamente la interpretación 
restrictiva no extensible de las disposiciones especiales.         
21  Vide nota anterior y vide supra nota 10.          
22  Vide en el núm. 74, Octubre de 2003 pág. 1 de la Revista ECONOMIST & JURIST, «Una nueva causa de indignidad sucesoria» PINTÓ RUIZ, José 
Juan. Así como VALLET DE GOYTISOLO en su «Panorama del Derecho de Sucesiones», Tomo II. Madrid. 1984, pág. 304, donde menciona como 
causa de indignidad la «enajenación de la herencia o parte de ella en vida del causante sin conocimiento de éste» y cita D. 34,9,2,3.   
La previsión excelsa de los juristas romanos, detectada precozmente por VALLET, atentos siempre a la realidad vital, menciona la censura – que acarrea 
la declaración de indignidad – a la actitud de aquellos que para torcer y faltar a la libertad de testar del causante, ya antes de que éste fallezca, por si acaso, 
sacan bienes  de la herencia sin saberlo el testador, para así hacerlos suyos. Aunque esta causa de indignidad no ha conseguido una clara consagración ni 
jurisprudencial ni positiva del derecho moderno, sí que muestra el alto grado de respeto institucional al principio de libertad de testar. Si forzoso es censu-
rar el torcer la voluntad del testador, aún es más censurable la perversa sagacidad del que ya en vida de aquél se hace con bienes que de no ser así sacados 
del patrimonio del causante formarían parte de la herencia.         
Esto es otra lección de los juristas romanos lamentablemente perdida.        
23  Véase enunciado del art. 111.6 del Cc de Cataluña.         
24  El ius disponendi, el derecho a disponer por un sujeto de aquello que es suyo, tanto en vida como para después de su muerte, es tan imperativo que se 
debe alzar y ser reconocido como un decisivo principio general del Derecho, que exige siempre una razón sustantiva, profunda y evidente para ser cerce-
nado.              
25  Vide «supra» nota 1.            
26  Claro que esta nota no puede convertirse en un capítulo de la filosofía del Derecho, que exprese la enorme trascendencia y dimensión de la citada 
escuela histórica. Pero sí que vale la pena – aun superficial y externamente – de considerar el mismo hecho de gravitar sus principios en nuestro Derecho. 
Aquella alusión del art. 3 del Cc Español a la realidad social, evidencia que la norma es efecto de la actividad humana, es decir del querer de los hombres, 
de un lugar y un tiempo determinados. Y cuando queremos tener muy en cuenta esta consciencia social nos preguntamos dónde está la voz del pueblo que 
exprese su querer. Aparte de que como dijera JULIANO, el pueblo habla con hechos (costumbres) y con el sufragio (vide Juliano D. I, III, 32), los hombres 
a lo largo de la historia no dejaron de preguntarse quiénes podían captar, quiénes oían la voz del pueblo. La respuesta fue que quienes la captaban eran los 
juristas, pero la escuela catalana sostuvo (DURÁN Y BAS) que singularmente captaban este sentir los juristas prácticos: Notarios, Jueces y abogados. Y en 
la materia de la sucesión contractual rústica (capítulos matrimoniales y heredamientos) estos juristas prácticos fueron efectivamente los Notarios, pues 
oyendo el querer de los hombres de las casas principales para nutrir el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales oyeron una y otra vez la voz del 
pueblo, y así plasmaron una regulación convencional que después pasó a la Compilación de 1960 Véase sino aquel librito recientemente reeditado de 
FAUS CONDOMINES «Els capítols matrimonials a la comarca de Guissona», comarca próxima a Cervera. Vide sic. nota 1 supra.   
Esto que es así de claro y sencillo es expresión funcional de lo que patrocina la escuela histórica. Claro que hay que añadir que en su realismo, capta este 
sentir de un lugar y de un tiempo determinado. Aun en el mismo lugar no es el mismo sentir una época que el de otra época.   
Expresamos finalmente, aunque solo sea ad colorandum que mientras SAVIGNY hacía referencia, (citaba como reveladora del Derecho), a la conciencia 
social, de «cum» «sciencia», identificándolo como sabiduría social, PUCHTA que era jurista pero también filósofo, discípulo de HEGEL y FICHTE, veía 
en la producción del Derecho algo que transcendía más allá de la ciencia. No era sólo la sabiduría, el conocimiento,  el Ser consciente de algo, si no que 
era también a la vez corazón, mente y corazón, como expresión de humanidad es decir, el espíritu del pueblo (Volkgeist) que es la idea o perfeccionamien-
to que se debe, repito, a PUCHTA que tanto adoraba a SAVIGNY.        
27  Claro que existen lamentables desviaciones, pero dentro de los abundantes límites de la normalidad, lo que  una sociedad valiente, no sometida, ni 
visiblemente enloquecida, de manera fácil y sencilla, práctica, guarda y consiente como bueno aquello, este «aquello», suele ser bueno. Por lo menos 
constituye una evidente presunción de corrección. Y es que el Derecho natural existe.       
28  Con su habitual precisión, claridad y contundencia propias del profundo saber del maestro ROCA SASTRE en su célebre DERECHO HIPOTECA-
RIO. (Séptima edición. Tomo III. Barcelona 1979, pág. 883), dice nada menos que: «En una palabra el matrimonio debe entenderse como un ele-
mento legitimador que de un modo directo o indirecto HACE VÁLIDO EL HEREDAMIENTO».     
Uno no puede dejar de sentir una viva nostalgia por aquel sentir y respetar serio, contundente y claro de la institución del matrimonio, bien distinto y di-
ferenciado de uniones ocasionales, vacilantes, mutantes con funciones difusas y sobre todo transitorias en la práctica, nada permanentes ni perdurables e 
imprecisas. La solidez, la garantía, la seriedad, la alta función del matrimonio, su seriedad  fueron la piedra angular, la justificación, la legitimación, la soli-
dez de aquellos pactos sucesorios rurales (Heredamientos). Hoy sin esta claridad, contundencia, sin este fundamento, dar solidez a un pacto sucesorio de 
pretendido carácter familiar, está tan lejos de la solidez, como lejos de ella está hoy la llamada unión de «pareja». Y pretender, en fin, que aquel inalterable 
principio secular de la libertad de testar («ambulatoria est voluntas defuncti»- D. 17, 2, 52, 9) quede derribado por algo tan poco sólido por un pacto des-
tructor, impreciso, parece mucho pedir.           
Y aunque el tono de esta nota pueda parecer exagerado – y por ende impropio – lo que sí es cierto es que nadie puede sin fundamento serio, privar a un 
ser humano ni de decidir, ni de cambiar el sentido de su sucesión sin grave fundamento legitimador. Hay que encontrarlo, pero sin él, no se puede privar 
de la libertad de testar.            
Y no dudar de la competencia y buena fe del legislador. Pero todos, absolutamente todos, somos humanos.     
29  El viejo principio citado «ambulatoria est voluntas difuncti (D. 17, 2, 52, 9)» es algo tan íntimamente necesario que clama al cielo prescindir de aquél 
banalmente.             
El ser humano, que es de naturaleza gregaria, se siente solo y aprecia con error o sin él, que una persona o varias personas son amables con él, le quieren, 
le asisten, le cuidan, son solidarios con sus afanes, se encuentra bien con ellos, bien acompañado. Pero, puede advertir – o creer con fundamento o sin él 
– que ya no le quieren, que otros en cambio sí le quieren y le asisten, o puede acaecer (y a veces acaece) que le echen, o lo tema y sean otros los que le 
quieren (le acojan). ¿Creéis que es humano, que a este hombre se le prive de cambiar el sentido de sus disposiciones de última voluntad?, ¿No escandali-
za que no pueda hacer tal cosa? Pues esta disfunción tiene un nombre: privar al ser humano de su libertad de testar.    
Claro que la necesidad de mantener la continuidad rural y agrícola de la casa pairal, hace, por esa grave necesidad cercenar ese principio, pero admitir en 
general sin fundamento que a un hombre se le prive de la libertad de testar, tal cosa chirría yperturba. El daño que puede ocasionarse es demasiado grave 
y sobre todo demasiado impío, para permitirlo y menos legislarlo como posible  sin motivo justificante.     
No nos referimos ni a nadie ni a órgano alguno. Pero esto es así, sencillamente porque lo es.      
30  Vide nota 1 supra. Para percibir la trascendencia e importancia de la regulación es necesaria la atenta lectura del monumental estudio de EGEA FER-
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en portada

NÁNDEZ «El nuevo régimen jurídico de la sucesión contractual», (traducción nuestra del título) en RJC núm. 1-2009 págs. 9 a 50.   
31  1. En lo urbano los agentes viajan continuamente por exigencias de su actividad. La solemne comida del mediodía con aquellas confidencias de pare-
ceres, comentarios de lo acaecido que hacía común el quehacer y sentir individual hoy es poco menos que un cuento de hadas. El orden cotidiano de los 
tres platos está sustituido por la dispersión del bocadillo, hoy llamado «bocata», a lo mejor solo un café. Se entra en la «casa» (el piso) haciendo orgullosa 
ostentación de la prisa que apremia y hasta honra salir disparado. Hay que acudir al desayuno o a la comida «de trabajo» o a la cena del magnate influyen-
te o dispensador con el que conviene estar bien. Los niños comen en el colegio las delicadezas del «catering» y encima cuando llegan a casa están ocupados 
con inoportunos «deberes». Nada que sea expresión de una vida ejemplar y sobre todo «familiar».      
2. Para contemplar, muy esquemáticamente la empresa familiar vide «Empresa familiar: Estructura jurídica, organización y ventajas» por ESCURA SE-
RÉS, ESCURA SANCHO, MORAL ESTEBAN. Edita Hispajurídica. Madrid. 2013.       
32  Podría decirse que lo más sobresaliente que se dispone es la grave privación de la libertad de testar. Proyecto de un quehacer, de una organización 
precisa y determinada que justifique esta privación, no la hay. Ni puede haberla, está por crear. Lo legislado es como una ley marco que hará posible esta 
esperada configuración. Pero esta creación no está, pero sí que está, sin aquella, la privación de la libertad de testar.    
33  Nos reforma la libertad de testar. Vide supra nota 29.         
Tanto la nulidad como la revocación requieren un proceso judicial contencioso y la sola voluntad del heredante no basta (Vide art. 431.10 y 431.15 
CCC).              
34  Se precisa una causa grave justificante. Vide supra también nota 29.        
35  Es posible positivamente con una interpretación literalista. Pero ha de ser posible, salvar este grave contrasentido, mediante una interpretación inte-
grativa.             
El buen exegeta y el Juez justo han de salvar ésta (vide Código civil catalán). Han de salvar la gran omisión.     
36  Vide supra nota 29.            
37  Si un padre, aún plenamente capaz, pero ya viejecillo ciegamente confiando en su hijo, tiene la idea de instituirle heredero suyo universal y sabe, como 
es natural, que el testamento normal es el testamento abierto ante notario y su hijo le acompaña a la Notaria, ¿a lo mejor puede decirle algo así como «Papa 
te sabe mal que yo figure, que estoy presente y estoy conforme contigo y quiero que me nombres heredero? Y es que estoy tan contento papa». Pues bien, 
de la más cuidadosa lectura de la escritura, aunque el Notario incluso (sin estar obligado a ello) diga que esto es un pacto sucesorio vinculante o algo por 
el estilo, es perfectamente posible que el padre no se dé cuenta de que está renunciando a su libertad de testar, contando siempre con el mayor celo y el 
más exacto cumplimiento de su función como gracias a Dios hacen todos los Notarios que tienen así bien ganado prestigio e intachable moralidad.  
38  1. El texto castellano es el que aparece en el B.O.E. núm. 190 de 7 de agosto de 2008, (pág. 33769)     
2. El texto en catalán del precepto (art. 431-6) es el que figura en el Código civil de Cataluña y que a continuación se transcribe:   
 «Càrregues i finalitat del pacte successori          
 1. En pacte successori, es poden imposar càrregues als afavorits, que hi han de figurar expressament. Si escau, també s’hi ha de fer constar, si té   
 caràcter determinant, la finalitat que es pretén assolir amb l’atorgament del pacte i les obligacions que les parts assumeixen a aquest efecte.  
 2. Les càrregues poden consistir, entre d’altres, en la cura i atenció d’algun dels atorgants o de tercers, i la finalitat, també entre d’altres, en el man  
 teniment i la continuïtat d’una empresa familiar o en la transmissió indivisa d’un establiment professional.»     
3. La versión castellana utiliza, con mayor perfección en su páfo. primero, la expresión «Si procede», que es mucho más precisa que la de «si escau» que 
no nos parece muy propia de un precepto normativo, pues mal puede generar certeza, y con ello seguridad jurídica y justicia, si con la expresión «si escau» 
se pueden decir tantas cosas, tan dispares y diferentes y contradictorias como las que expresa el Institut d’Estudis Catalans y que transcribimos:  
 «escaure [quant a la flexió, com caure]          
 1 v. intr. [LC] Allò que hom fa, anar bé, convenir, amb la seva manera d’ésser, la seva posició social, la seva edat, etc. A vós, no us escau de fer aquestes  
 coses. Tan gran, ja no li escau de fer bogeries.          
 2 1 intr. [LC] Un vestit, un adorn, un color, etc., ésser adequat a algú o per a alguna cosa, contribuir a la seva bellesa. La jaqueta verda li escau molt.  
 El groc no li escau. Aquests mobles no hi escauen gens.         
 2 2  [LC] escaure malament No escaure.          
 2 3  [AD] no escau No s’accepta perquè no és procedent.         
 2 4  [AD] si escau Si és procedent, en el cas que sigui procedent.        
 3 1 intr. pron. [LC] Algú, trobar-se eventualment en un indret. Llavors jo m’esqueia ésser a Olot.      
 3 2 intr. pron. [LC] Una cosa, esdevenir-se en tal o tal ocasió, data, etc. Aquell any carnaval s’esqueia a mitjan febrer.    
 3 3  [AD] si s’escau Si es produeix, s’esdevé, una cosa.»         
 [http://dlc.iec.cat/accepcio.asp?Word=0019320&Id=0019320&txtEntrada=escaure&OperEntrada=0&txtSubentrada=&OperSubentrada=0&CatGra 
 m=&OperCatGram=0&LlenguaOrg=&txtDefinicio=&OperDefinicio=0&txtExemple=&OperExemple=0&sAreaTemText=&OperAreaTematica=0& 
 MarcaValorativa=&txtInfMorf=&OperInfoMorf=0&OperAllMorf=0&re=&param=0019320/escaure/0//0//0///0//0//0///0/0//print&print=yes].  
4. La verdad es que ora se tome en consideración literalista la versión catalana, ora su traducción en castellano, de ningún modo aparece con claridad el 
principio de que para que se produzca el efecto de privar de la libertad de testar, sea imprescindible, sea necesaria la existencia de un motivo, una justifi-
cación grave, trascendente, importante, útil. Nada de esto se proclama. A lo sumo lo que se dice es que si acaso existiera  debe hacerse constar así. Pero 
no se dice que es imprescindible que exista. La expresión castellana «si procede» con el significativo «si» que precede quiere decir que para el caso de que 
proceda ha de constar, pero no dice que sea necesario, que deba proceder. La expresión «si escau» quiere decir diversas cosas, es una expresión anfibioló-
gica, pero de ningún modo expresa que «deba existir necesariamente».        
39  El significativo «si», en sí mismo, enuncia la «condicionalidad» y con ello la consiguiente eventualidad. De ningún modo la exigencia de un requisito 
ineludible.             
40  Tanto más ocurre lo mismo que se expresa en la nota anterior, con la expresión catalana «si escau» que tantas cosas distintas como posibles quiere 
decir.              
41  Cuando decimos «bilateralidad» no nos referimos a una relación sinalagmática, de reciprocidad, tipo «do ut des». Lo que queremos decir es que si se 
atribuye un derecho a alguien, este derecho grava, pesa, presiona, importa a otro. El derecho consiguiente no nace de la nada, ni existe «per se» sino que 
afecta a otro. Aquí, a parte que la referencia que exige, hace referencia a «obligaciones» no descarta, antes al contrario, que éstas puedan ser recíprocas, 
como no descarta tampoco que también existan deberes modales, lo cierto es que se califique como se califique, al heredante, el pacto sucesorio le cuesta 
nada más ni nada menos que algo tan grave y trascendentemente nocivo para él, e importante, como es la pérdida de la libertad de testar.  
42  Vide nota anterior.            
43  Vide arts. 431-10; 431-11; 431-12; 431-13, 431-14; 431-16 y 431-17 Ccc. Hacerlo ineficaz no es precisamente fácil.    
44  A lo largo de esta modesta ponencia se ha puesto sobradamente de manifiesto la tragedia de que el heredante que se da cuenta de que otros le quieren 
de verdad, otros merecerían aquello que erradamente dispuso para otros, no pueda rectificarla.      
45  Cuando tantas y tantas sociedades mercantiles se constituyen con finalidades de control, o con fines indirectos de organización de poder, imaginar las 
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trascendentes perturbaciones es bien fácil.          
46  Vide supra nota 41.            
47  En nuestro ejercicio profesional lo hemos vivido.          
48  El pacto sucesorio no es igual que un testamento inmutable. Es mucho más grave. Vide nota siguiente.     
49  Es que el pacto sucesorio tiene una apariencia de inocencia que no corresponde a la realidad. El testador de verdad, el que solo es testador, pese a 
haber instituido heredero, piensa hasta que muera, hacer con lo suyo aquello que le dé la gana. El pacto sucesorio es mentira que sea lo mismo solo que 
no puede cambiar de heredero. En el pacto sucesorio ya aparece la nota marginal registral que publica que se ha otorgado tal pacto. Quien lo examina, 
evidentemente se entera de ello y piensa que es algo significativo. Pues significa nada menos que el día de mañana, el heredero instituido por pacto, podrá 
impugnar los actos de disposición que haya efectuado en vida el heredante.        
Si se leyera – y meditara debidamente – el número 4 del art. 431-25 del Ccc, pocos pactos sucesorios se otorgarían por heredantes inteligentes.  
50  Vide las dos notas precedentes           
51  Vide las tres notas precedentes.           
«Escau»es una forma verbal derivada de un verbo «ESCAURE». Veamos lo que quiere decir:      
 «Escaure [quant a la flexió, com caure]          
 1 v. intr. [LC] Allò que hom fa, anar bé, convenir, amb la seva manera d’ésser, la seva posició social, la seva edat, etc. A vós, no us escau de fer  
 aquestes coses. Tan gran, ja no li escau de fer bogeries.         
 2 1 intr. [LC] Un vestit, un adorn, un color, etc., ésser adequat a algú o per a alguna cosa, contribuir a la seva bellesa. La jaqueta verda li escau  
 molt. El groc no li escau. Aquests mobles no hi escauen gens.        
 2 2  [LC] escaure malament No escaure.          
 2 3  [AD] no escau No s’accepta perquè no és procedent.         
 2 4  [AD] si escau Si és procedent, en el cas que sigui procedent.        
 3 1 intr. pron. [LC] Algú, trobar-se eventualment en un indret. Llavors jo m’esqueia ésser a Olot.     
 3 2 intr. pron. [LC] Una cosa, esdevenir-se en tal o tal ocasió, data, etc. Aquell any carnaval s’esqueia a mitjan febrer.   
 3 3  [AD] si s’escau Si es produeix, s’esdevé, una cosa.»         
52  Vide art. 111-2 Ccc y 3 del Cc.
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EL REGLAMENTO 650/2012 Y EL CERTIFICADO 
SUCESORIO EUROPEO

ferrán González martínez. Abogado. Ferrán Abogados & Asociados
Eduardo Guitart calpe ferran. Abogado. Ferrán Abogados & Asociados

Cuando un ciudadano europeo fallece fuera del país cuya nacionalidad ostenta, a menudo se ha plan-
teado el problema de saber qué ley es aplicable a su sucesión. Dicho problema se puede agravar incluso 
si, además, el causante posee bienes en territorios de diferentes estados miembros de la Unión.

El próximo 17 de agosto de 2015, tras una larga vacatio legis, entrará en vigor con plena eficacia ju-
rídica el Reglamento nº 650/2012 que, en el lejano julio de 2012, aprobaron Parlamento Europeo y 
Consejo con ánimo de facilitar la planificación y simplificar las sucesiones transfronterizas entre los 
estados miembros de la Unión.

SUMARIO

1. El Reglamento 650/2012: rasgos generales
2. El Certificado Sucesorio Europeo          

 2.1) Aspectos jurídicos          
 2.2) Formularios de desarrollo. El Reglamento de Ejecución 1329/2014

El rEGlamEnto 650/2012: 
rasGos GEnEralEs

Cuando un ciudadano europeo fa-
llece fuera del país cuya nacionalidad 
ostenta, a menudo se ha planteado el 
problema de saber qué ley es aplica-
ble a su sucesión. Dicho problema se 
puede agravar incluso si, además, el 
causante posee bienes en territorios 
de diferentes estados miembros de la 
Unión.

El próximo 17 de agosto de 
2015, tras una larga vacatio le-
gis, entrará en vigor con plena 
eficacia jurídica el Reglamento nº 
650/2012 que, en el lejano julio de 
2012, aprobaron Parlamento Europeo 
y Consejo con ánimo de facilitar la 
planificación y simplificar las sucesio-
nes transfronterizas entre los estados 
miembros de la Unión.

El Reglamento tiene como ob-
jetivo principal unificar la legis-

lación europea de sucesiones en 
cuanto a competencia, ley aplica-
ble y reconocimiento y ejecución 
de resoluciones sucesorias en el 
ámbito de la UE., y para su elabora-
ción se han tenido en cuenta los dife-
rentes ordenamientos civiles existentes 
en los Estados miembros. Los aspectos 
más importantes a tener en cuenta del 
nuevo Reglamento son los siguientes:

Por lo que refiere a su ámbito de 
aplicación territorial, el Reglamento 
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se aplicará a todas las sucesiones 
que tengan carácter internacio-
nal, con independencia de que 
el causante sea nacional o no de 
un estado miembro, siempre que 
se produzcan dentro del territorio 
de la Unión Europea. No obstante, 
no será de aplicación en Dinamarca, 
Irlanda y Reino Unido, aunque sí afec-
tará a nacionales de estos estados que 
residan de forma habitual en otros es-
tados miembros de la UE.

En cuanto a su ámbito de apli-
cación material, el Reglamento se 
aplica a todo lo relacionado con 
las sucesiones mortis causa, es de-
cir, el testamento, simple o man-
comunado y el pacto sucesorio. 
Se excluyen de forma expresa de su 
aplicación las siguientes materias, las 
cuales seguirán regulándose por las 
legislaciones nacionales: cuestiones 
fiscales y administrativas, cuestiones 
civiles relativas al estado civil, la 
capacidad jurídica, los regímenes 
económicos de los matrimonios, 
las donaciones, el derecho de so-
ciedades, los derechos reales y la 
inscripción registral de los dere-
chos sobre bienes muebles o in-
muebles.

Como regla general en materia de 
competencia jurisdiccional, serán 
competentes para conocer las 
cuestiones sobre la sucesión de 
una persona los Tribunales del es-
tado miembro en el que el causan-
te tuviera su residencia habitual 
en el momento del fallecimiento. 
No obstante, pueden ser competentes 
los Tribunales del estado de nacio-
nalidad del causante, en lugar de su 

residencia habitual, cuando lo haya 
determinado el causante de forma 
expresa en disposición mortis causa. 
En las sucesiones sin testamento 
o abintestato, regirá siempre la 
norma general de la residencia del 
causante. Subsidiariamente, también 
podrán ser competentes los Tribunales 
del estado miembro en que se encuen-
tren los bienes de la herencia, en los 
supuestos del art. 10 del Reglamento.

La ley aplicable, que regirá la 
totalidad de la sucesión, cualquie-
ra que sea la naturaleza de los 

bienes y el país donde se encuen-
tren, será con carácter general la 
del estado en el que el causante 
tuviera su residencia habitual en 
el momento del fallecimiento, aun 
cuando no sea la de un estado 
miembro, y regirá normalmente 
tanto los actos sucesorios extraju-
diciales como los judiciales cuan-
do estos fueran necesarios. Sola-
mente no será aplicable el Reglamento 
para el caso que el mismo sea contrario 
a un tratado internacional vigente en-
tre un estado miembro y un estado no 
miembro.

leGISlACIÓn

www.ksp.es

•	 reglamento de Ejecución (UE) nº 1329/2014 de la Comisión, de 
9 de diciembre de 2014, por el que se establecen los formularios 
mencionados en el reglamento (UE) nº 650/2012 del Parlamento 
Europeo y del Consejo relativo a la competencia, la ley aplicable, el 
reconocimiento y la ejecución de las resoluciones, a la aceptación y 
la ejecución de los documentos públicos en materia de sucesiones 
mortis causa y a la creación de un certificado sucesorio europeo.
Arts.;10, 21.1, 22, 63.1, 65.2,67.1 

•	 ley 23/1998, de 7 de julio, de Cooperación Internacional para el 
Desarrollo. (legislación General. Marginal: 143)

“la solicitud y el uso de este certificado 
no son obligatorios, sino que quedarán a 
la libre discrecionalidad de la persona que 
tenga derecho a solicitarlo”
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“El certificado tiene valor probatorio per 
se, sin necesidad de ningún procedimiento 
complementario en el Estado donde ha de 
surtir efecto”

jURISpRUdenCIA

www.ksp.es

•	 sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de fecha 30 de no-
viembre de 2011, núm. 331/2011, nº rec. 301/2011, (Marginal: 
69344100)

•	 sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de fecha 1 de di-
ciembre de 2005, núm. 415/2005, nº rec. 419/2005, (Marginal: 
69344108)

•	 sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de recha 28 de 
septiembre de 2004, núm. 493/2004, nº rec. 370/2004, (Margi-
nal: 69344105)

•	 sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de fecha 10 de 
noviembre de 2004, núm. 634/2004, nº rec. 111/2004, (Marginal: 
69344104)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 23 de septiembre de 
2002, núm. 849/2002, nº rec. 976/1997, (Marginal: 69344098)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 21 de mayo de 1999, 
núm. 436/1999, nº rec. 3086/1995, (Marginal: 69344099)

•	 sentencia del tribunal supremo de recha 15 de noviembre de 1996, 
núm. 887/1996, nº rec. 3524/1992, (Marginal: 2414214)

•	 sentencia de la Audiencia Provincial de las Palmas de fecha 28 
de junio de 2004, núm. 561/2004, nº rec. 297/2004, (Marginal: 
69344107)

•	 sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de fecha 27 de 
febrero de 2004, núm. 133/2004, nº rec. 674/2002, (Marginal: 
69344101)

•	 sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de fecha 10 de 
marzo de 2003, núm. 124/2003, nº rec. 429/2002, (Marginal: 
2324774)

•	 sentencia de la  Audiencia Provincial de Málaga de fecha 13 de 
marzo de 2002, núm. 117/2002, nª rec. 149/2001, (Marginal: 
69344106)

Respecto al reconocimiento y eje-
cución, el reglamento establece 
como norma general que todas las 
resoluciones dictadas por un esta-
do miembro serán reconocidas en 
otro estado miembro con la misma 
fuerza ejecutiva que tendrían en el 
estado que dictó la resolución, a no 
ser que por ejemplo sean contrarias al 
orden público del estado requerido o 
se hubieran dictado en rebeldía del de-
mandado. Asimismo, los documentos 
públicos expedidos en un estado miem-
bro tendrán el mismo valor probatorio 
que en el estado de origen y la misma 
fuerza ejecutiva.

El cErtificado sucEsorio 
EuropEo

Aspectos jurídicos

Por último, pero no por ello menos 
importante, el Reglamento crea el Cer-
tificado Sucesorio Europeo, lo que 
será, en palabras del Notario Isidoro 
Antonio Calvo Vidal: “el nuevo pasapor-
te para los herederos en Europa”, y que 
puede definirse como el documento 
oficial que acredita la cualidad de 
heredero, legatario, ejecutor tes-
tamentario o administrador de la 
herencia y que puede ser utilizado 
por dichos sujetos para invocar, en 
otro Estado miembro, su cualidad 
de tales o ejercer sus derechos 
como tales (Art. 63.1 Reglamento Eu-
ropeo de Sucesiones).

El Certificado se expedirá por 
un Estado miembro para que surta 
efecto en cualquier otro, y consis-
te en un documento público que 
acredita los derechos sucesorios 
que tiene un ciudadano comuni-
tario una vez determinada la Ley 
que le es aplicable al causante fa-
llecido. 

Podrá utilizarse, como prueba 
de uno o varios de los siguientes ele-
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“El certificado sucesorio Europeo es 
un documento oficial que acredita la 
cualidad de heredero, legatario, ejecutor 
testamentario o administrador de la 
herencia y que puede ser utilizado por 
dichos sujetos para invocar, en otro Estado 
miembro, su cualidad de tales o ejercer sus 
derechos como tales”

mentos (art. 63.2 RES), aunque al no 
prohibirlo el Reglamento, no se descar-
tan otros usos:

a) La cualidad y/o los derechos 
de cada heredero o, en su caso, de 
cada legatario mencionado en el certi-
ficado y sus respectivas cuotas heredi-
tarias.

b) La atribución de uno o varios 
bienes concretos que formen parte 
de la herencia al heredero o here-
deros o, en su caso, al legatario o a los 
legatarios mencionados en el certifica-
do.

c) Las facultades de la persona 
mencionada en el certificado para 
ejecutar el testamento o adminis-
trar la herencia.

Es un documento que tiene va-
lor probatorio per se, sin necesidad 
de ningún procedimiento comple-
mentario en el Estado donde ha 
de surtir efecto. Entre estos efectos 

se encuentra el de ser título válido para 
la inscripción de la adquisición heredi-
taria en el registro competente de un 
estado miembro de la UE, por ejemplo 
Registro de la Propiedad, sin perjuicio 
de que el certificado deba reunir los 
requisitos necesarios para proceder a 
dicha inscripción en el estado donde el 
registro se encuentre.

El certificado, solamente podrá 
expedirlo en cada estado miembro 
la autoridad judicial o aquellos 
funcionarios que tengan atribui-
das por sí mismos o por delegación 
de la autoridad judicial, funciones 
jurisdiccionales en materia suce-
soria (art. 64 RES). En nuestro caso, 
esta materia, que todavía está en fase 
embrionaria, debería regularse bien por 
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la Ley de Cooperación Jurídica Inter-
nacional en Materia Civil o bien por la 
Ley de Jurisdicción Voluntaria, aunque 
de momento no se hace referencia a la 
materia en los respectivos proyectos de 
Ley.

Casi con toda seguridad serán No-
tarios y Tribunales los órganos compe-
tentes para expedir el Certificado, ca-
biendo la posibilidad que se otorguen 
algunas facultades a las Gerencias 
Territoriales dependientes del Ministe-
rio de Justicia a la hora de presentar la 
solicitud, como ya se hace actualmente 
con el Certificado de Actos de Última 
Voluntad y el de Seguros de Vida.

El Certificado Sucesorio Europeo, 
no sustituirá a los documentos internos 
empleados en los estados miembros 
para fines similares. Visto que el Re-
glamento 650/2012 se aplica exclusiva-
mente a las sucesiones internacionales, 
el certificado solo puede expedirse 
en relación con casos “internacio-
nales” de sucesión mortis causa y 
no en relación con casos meramente 
“nacionales” de sucesión mortis causa, 
supuestos en los que se utilizarán los 
certificados sucesorios puramente na-

cionales. De todos modos, es posible 
que el certificado pueda ser expedido 
en una sucesión mortis causa nacional 
y que tal sucesión se convierta poste-
riormente en una sucesión mortis cau-
sa internacional, por ejemplo, porque 
se piensa que puede descubrirse en el 
futuro un bien hereditario situado en el 
extranjero.

Por lo que refiere al documento físi-
co, la autoridad emisora conservará el 
original y entregará una copia al inte-
resado, conservando aquélla una lista 
de las personas a las que ha entregado 
copias. Como regla general, estas co-
pias tendrán una validez de seis meses 
desde su emisión.

La solicitud y el uso de este cer-
tificado no son obligatorios, sino 
que quedarán a la libre discrecio-
nalidad de la persona que tenga 
derecho a solicitarlo.

formularios de desarrollo: 
El reglamento de Ejecución 
1329/2014

El Diario Oficial de la Unión Euro-
pea publicó, a finales del pasado 2014, 

el Reglamento de ejecución 1329/2014, 
de 9 de diciembre, por el que se esta-
blecen los formularios mencionados en 
el Reglamento nº 650/2012. 

El Reglamento contiene los formu-
larios relativos al reconocimiento de 
resoluciones, documentos públicos en 
materia de sucesiones, transacciones 
judiciales, solicitud de certificado suce-
sorio europeo y expedición del certifi-
cado. Vamos a analizar brevemente los 
relativos Certificado Sucesorio Euro-
peo: el relativo a su solicitud (art. 65.2 
RES) y el relativo a su expedición (art. 
67.1 RES). Los formularios se encuen-
tran disponibles en el siguiente enlace: 
www.boe.es/doue/2014/359/L00030-
00084.pdf.

Se combinan el formulario de 
solicitud del Certificado Sucesorio 
Europeo que realiza el interesado, 
con el certificado que se expide 
por la autoridad competente (No-
tario, Juez…), el cual recogerá además 
el anterior. Ambos formularios, junto 
con sus posibles anexos, comprenden 
un total de treinta y cinco hojas.

Se aportará la solicitud correc-
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tamente cumplimentada, al No-
tario o funcionario competente, y 
posteriormente se emitirá el co-
rrespondiente dictamen técnico, 
cuyo fruto será el certificado su-
cesorio.

En el formulario relativo a la soli-
citud del certificado deberán cumpli-
mentarse los siguientes apartados:

1) Estado miembro de la autoridad 
destinataria de la solicitud.

2) Autoridad a la que se presenta la 
solicitud.

3) Datos del solicitante (persona fí-
sica). 

4) Finalidad del certificado. El here-
dero, legatario…. deberá justificar por 
qué se solicita.

5) Datos del causante.

6) Información adicional. Como por 
ejemplo en qué se fundamenta su dere-
cho sobre los bienes, si ha otorgado el 
causante disposición mortis causa, si ya 
se ha aceptado la herencia…

7) Documentos adjuntos al formula-
rio de solicitud. Por ejemplo certificado 
de defunción, últimas voluntades, tes-
tamento, resolución judicial, acepta-
ción de herencia…

Existen además cinco anexos 
que deberán cumplimentarse o no 

según los casos: el primero es sobre 
el Tribunal u autoridad que sustancie 
la sucesión, el segundo será necesario 
solamente si el solicitante es persona 
jurídica, el tercero para el caso que 
se actúe mediante representación, el 
cuarto para el caso que exista excónyu-
ge o expareja del causante y el quinto 
relativo a información de posibles be-
neficiarios.

Por lo que refiere al formulario 
relativo a la emisión del certifica-
do, que deberá cumplimentar en 
su caso el Notario o funcionario 
competente, deberán indicarse las si-
guientes cuestiones:

1) Estado miembro de la autoridad 
emisora.

2) Autoridad emisora del Certifica-
do Sucesorio Europeo.

3) Información relativa al expedien-
te sucesorio.

4) Competencia de la autoridad ex-
pedidora. 

5) Identificación del solicitante 
(persona física). 

6) Identificación del causante. Cir-
cunstancias personales y datos del fa-
llecimiento.

7) Naturaleza de la sucesión: testada 
/ intestada.

8) Ley aplicable a la sucesión. Es 
posiblemente la cuestión más impor-
tante ya que se deberá determinar mi-
nuciosamente la misma. Se pide en el 
formulario incluyendo las tres opciones 
legales sobre ley aplicable, que se de-
termine si se aplica la resultante de la 
residencia habitual en el momento de 
fallecimiento (art 21 apartado 1 del Re-
glamento 650/2012), la de la profesio 
iuris, designación por el causante de 
la Ley de su nacionalidad (art. 22 del 
Reglamento), o incluso la de la vincula-
ción más estrecha con otro Estado dife-
rente al de su residencia habitual (art. 
21 apartado 2 del Reglamento), debién-
dose en este caso determinar el tipo de 
vinculación.

En este formulario existen seis ane-
xos a cumplimentar: el primero y el 
segundo solo si el solicitante es per-
sona jurídica o si se actúa mediante 
representación y el tercero sobre infor-
mación del régimen económico matri-
monial o equivalente del causante. Los 
más importantes son los tres últimos, 
relativos a la cualidad y derechos de he-
redero y legatario, y sobre las facultades 
para ejecutar el testamento o adminis-
trar la herencia.

puede acceder al formulario de 
Solicitud de certificado sucesorio 
europeo, así como al resto de Cer-
tificados correspondientes en el 
diario Oficial de la Unión euro-
pea del 16/12/2014    (http://www.
boe.es/doue/2014/359/l00030-
00084.pdf) n

COnClUSIOneS

•	 El certificado sucesorio Europeo no sustituirá a los documentos internos empleados en los estados miembros 
para fines similares. Visto que el reglamento 650/2012 se aplica exclusivamente a las sucesiones internaciona-
les, el certificado solo puede expedirse en relación con casos “internacionales” de sucesión mortis causa y no 
en relación con casos meramente “nacionales” de sucesión mortis causa, supuestos en los que se utilizarán los 
certificados sucesorios puramente nacionales
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LAS COMISIONES POR VENTAS EN LA RELACIÓN 
LABORAL COMúN

josé mª lamarca capa. Socio del Departamento Laboral de Marimón Abogados
laura Guillén fiel. Abogado del Departamento Laboral de Marimón Abogados

El salario, como contraprestación por el trabajo realizado, es uno de los elementos nucleares de la 
relación laboral.

Existen diversas formas de retribuir la prestación laboral, pero resulta muy común en aquellos trabajos 
que tienen una relación directa con la venta de productos o servicios que parte del salario se vincule a 
los resultados en las ventas en las que el trabajador haya participado: hablamos de las comisiones por 
ventas.

A diferencia de otros conceptos salariales, la comisión es un tipo de retribución que no compensa ni 
el tiempo ni la cantidad de trabajo. Por el contrario la comisión por ventas suele exigir, además de la 
intervención del trabajador, la consumación o un resultado final del negocio de venta.

Esta característica  tan propia de la comisión, su vinculación con el resultado final de la venta, puede 
resultar en algún sentido contradictoria con la naturaleza de la prestación laboral donde el trabajador 
no es partícipe, en principio, de los riesgos empresariales. Esta aparente (que no real) contradicción 
genera no pocas dudas entre empresarios y trabajadores a la hora de aplicar y liquidar las comisiones 
por ventas.

Este artículo pretende ser un repaso por aquellos aspectos que pueden generar duda en el tratamiento 
de este concepto salarial.

SUMARIO

1. Necesidad de una precisa regulación entre las partes
2. Derecho al cobro de las comisiones por ventas. Tendencias jurisprudenciales
3. Sugerencias en la regulación del sistema de comisiones por ventas
4. Devengo de comisiones y terminación de la relación laboral
5. Cotización a la Seguridad Social de los importes abonados en concepto de comisión por ventas
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nEcEsidad dE una prEcisa 
rEGulación EntrE las 
partEs

Las comisiones por ventas están 
muy escuetamente reguladas en la 
norma laboral. El artículo 29.2 del 
Estatuto de los Trabajadores em-
plea un párrafo en establecer que 
las comisiones se devengan por 
el trabajador cuando se realiza 
y paga el negocio en el que con-
siste la venta. Se indica que, salvo 
pacto en contrario, el trabajador 
tiene derecho a cobrarlas a final 
de año.

Esta regulación tan escueta hace 
imprescindible que las partes regulen 
de forma meticulosa el funcionamien-
to de las comisiones por ventas y más 
concretamente aspectos como:

•	 Su propia existencia. La creación 
de un sistema de comisiones debe 
estar pactada entre las partes.

En este sentido los tribunales tie-
nen establecido que quien reclama 
comisiones por ventas tiene que acre-
ditar que las tenía pactadas (TSJ Ma-
drid. Sentencia 798/95).

•	 Sistema de cálculo de los importes 
de comisión.

No cabe, como en tantas otras 
materias en sede laboral, la mo-

dificación unilateral, sin seguir el 
procedimiento de modificación sus-
tancial de condiciones de trabajo por 
parte del empresario, de los porcenta-
jes de comisión pactados con su tra-
bajador.

Esto hace especialmente interesan-
te que el sistema de porcentajes quede 
bien definido en el pacto entre empre-
sario y trabajador (incluso qué cambios 
en los mismos se producirán en fun-
ción de determinados parámetros).

“El Estatuto de los trabajadores establece 
que, salvo pacto en contrario, las comisiones 
de liquidan y pagan a final de año”

leGISlACIÓn

www.ksp.es

•	 Estatuto del trabajador (normas básicas.Marginal:65923). Arts.; 
26.1, 29.2

•	 Directiva 2003/88/ce del parlamento europeo y del consejo de 4 de 
noviembre de 2003 relativa a determinados aspectos de la ordena-
ción del tiempo de trabajo

•	 real decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la ley General de la seguridad social. (nor-
mas básicas.Marginal:6873). Art. 109

•	 real decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba 
el reglamento general sobre Cotización y liquidación de otros dere-
chos de la seguridad social. (legislación General. Marginal: 7001) 
Art. 23
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“nuestros tribunales vienen considerando 
que las comisiones por ventas, incentivos 
o rappels tienen carácter salarial y, por 
ende, han de ser computadas como salario 
regulador en la indemnización por despido”

•	 Momento y circunstancias del de-
vengo y cobro de las comisiones.

Este aspecto es uno de los más de-
licados y que más conflictos en los juz-
gados de lo social se suscitan en torno 
a las comisiones  por ventas.

Tal como se ha mencionado, el 
Estatuto de los Trabajadores esta-
blece que, salvo pacto en contra-

rio, las comisiones de liquidan y 
pagan a final de año.

Si el interés de las partes fuera 
otro (cobros mensuales o trimes-
trales) debería pactarse por escri-
to preferiblemente cuando se fije 
el sistema de comisiones.

En lo referente al devengo que-
da claro en la norma que el de-

recho a la comisión nace cuando 
se realiza, y paga a la empresa, el 
negocio que genera el derecho a 
la comisión pero la jurispruden-
cia ha introducido matices muy 
importantes a este principio que 
merecen un análisis particular.

dErEcHo al cobro dE 
las comisionEs por 
vEntas. tEndEncias 
jurisprudEncialEs

Hemos comentado anteriormente 
que las comisiones por ventas se con-
figuran en la norma española como 
una auténtica retribución por resulta-
do y no (sólo) por trabajo. 

Para que la comisión se genere, la 
venta se tiene que producir, el traba-
jador (salvo pacto en contrario) tiene 
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•	 sentencia de la Audiencia nacional de fecha 20 de marzo de 2015, 
núm. 45/2015, nº rec. 18/2015 (Marginal: 69338431)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 26 de noviembre de 2014, 
nº rec. 1982/2013, (Marginal: 69342717)

•	 sentencia de la Audiencia nacional de fecha 11 de diciembre de 
2014, núm. 196/2014, nº rec. 268/2014, (Marginal: 69266552)
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28 de mayo de 2013, núm. 980/2013, nº rec. 746/2013, (Margi-
nal: 69342708)

•	 sentencia del tribunal superior de Justicia de Canarias de fecha 
10 de enero de 2013, núm. 8/2013, nº rec. 971/2011, (Marginal: 
69342707)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 7 de julio de 2010, nº 
rec. 196/2009, (Marginal: 2245209)

•	 sentencia de la Audiencia Provincial de la Coruña, de fecha 13 de 
diciembre de 2010, núm. 543/2010, nº rec. 269/2008, (Marginal: 
69342705)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 21 de mayo de 2009, nº 
rec. 4/2008,  (Marginal: 343841)

•	 sentencia del tribunal superior de Justicia del País Vasco de fecha 
7 de octubre de 2008, nº rec. 1772/2008, (Marginal: 69342709)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 8 de octubre de 2008, nº 
rec. 582/2008, (Marginal: 308844)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 25 de septiembre de 
2008, nº rec. 4387/2007 (Marginal: 306902)

•	 sentencia del tribunal superior de Justicia de Castilla la Mancha de 
fecha 16 de enero de 2006, núm. 267/2006, nº rec. 15727/2004, 
(Marginal: 69342710)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 26 de enero de 2006, nº 
rec. 3813/2004, (Marginal: 257335)

•	 sentencia del tribunal superior de Justicia de navarra de fecha 30 
de noviembre de 2001, núm. 418/2001, nº rec. 422/2001, (Mar-
ginal: 69342706)

que participar en esa venta y el em-
pleador tiene que haber cobrado de su 
cliente el importe de esa venta.

La propia dinámica de funciona-
miento de la comisión marca tres mo-
mentos:

a) El trabajo propiamente de venta 
del trabajador. Las tareas y cometidos 
laborales que permiten esa venta y jus-
tifican la comisión.

b) La consecución de la venta en 
sí. El cliente debe comprar el bien o 
servicio que origina la comisión.

c) El cobro por parte del empleador 
del precio del bien o servicio que ha 
originado la comisión.

¿Qué ocurre si la relación laboral se 
ve interrumpida en mitad de alguna de 
estas fases?

El tráfico mercantil ordinario suele 
propiciar que el momento a) (trabajo 
de venta) y el momento b) (encargo 
por el cliente de bienes/servicios obje-
to de la venta) sean simultáneos o muy 
cercanos en el tiempo. Es el momento 
del pago el que puede estar más se-
parado en el tiempo y es aquí donde 
suelen surgir los conflictos.

Si la relación laboral se extin-
gue (por cualquier motivo) des-
pués de que la venta se ha pro-
ducido, pero antes de que el pago 
del cliente al empleador permita 
perfeccionar el derecho a perci-
bir la comisión, ¿tiene el trabajador 
derecho a cobrar sus comisiones si la 
relación laboral ya había finalizado en 
el momento en el que el empleador 
cobra de su cliente?

La respuesta es mayoritariamen-
te afirmativa en la jurisprudencia. 
Los tribunales tienden a conceder a los 
trabajadores el derecho a percibir las 
comisiones generadas por ventas en 

las que ellos participaron pero que se 
cobraron por la empresa con posteriori-
dad a su extinción laboral.

La sentencia 418/2001 del TSJ de 
Navarra incluso concede este derecho 
cuando las partes pactaron claramente 



44   Economist & Jurist   

derecho
laboral

“respecto de la cuestión relativa al cobro de 
las comisiones cuando se ha extinguido el 
contrato del empleado, en primer lugar habría 
que estar a lo pactado en el contrato suscrito 
con el trabajador”

que sólo se cobrarían comisiones si el 
trabajador estaba en activo en la em-
presa en determinada fecha (cosa que 
no se produjo en aquel caso).

Otra cuestión que ha suscitado 

debate recientemente es el derecho 
a cobro de las comisiones por ven-
tas durante el periodo vacacional.

Precisamente por el carácter resulta-
dista de las comisiones por ventas, lo ha-

bitual en nuestro país es que la ausencia 
de ventas  (por enfermedad, vacaciones 
o cualquier otro factor que impida el 
trabajo) determine la ausencia de comi-
siones.

Esta regla tiene una excepción muy 
destacada en el caso de las vacaciones.

El 22 de mayo de 2014, el Tribunal 
de Justicia de las Comunidades Euro-
peas (TJCE) dictó una sentencia con-
testando una cuestión prejudicial que le 
había planteado un tribunal laboral del 
Reino Unido en referencia a la interpre-
tación que debía darse al artículo 7 de 
Directiva comunitaria 2003/88/CE.
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En resumen, el TJCE declaraba 
que las comisiones forman parte 
del salario que un trabajador tie-
ne derecho a percibir durante sus 
vacaciones.

En el caso analizado, el Sr. Lock (el 
demandante) era trabajador comercial 
de la compañía British Gas (el deman-
dado).

El Sr. Lock percibía mensualmen-
te, además de su salario fijo, comisio-
nes por las ventas que efectuaba.

El tema no era menor por cuanto 
sus comisiones eran normalmente su-
periores al salario fijo.

El Sr. Lock reclamaba que durante 
las vacaciones sus ingresos por comi-
siones se veían reducidas al no poder 
realizar operaciones de venta en ese 
periodo.

La conclusión tajante del TJCE fue 
que el Sr. Lock tenía derecho a man-
tener su nivel salarial durante las vaca-
ciones y ello equivalía a estimar unas 
comisiones durante ese periodo, cuan-
do, en realidad, no las había trabajado.

En España, la sentencia de la Au-
diencia Nacional  nº45/2015 de 20 de 
marzo se hace eco de la línea jurispru-
dencial marcada por el TJCE y declara 
que los trabajadores de Telefónica 
Móviles SAU que tienen por con-
venio derecho a comisiones deben 
percibirlas también en vacacio-
nes, aunque no correspondan a 
ventas realizadas en ese periodo 
por dichos trabajadores.

suGErEncias En la 
rEGulación dEl sistEma dE 
comisionEs por vEntas

¿Cómo puede regularse el siste-
ma de comisiones para evitar que 
interpretaciones judiciales como las 

expuestas incrementen, de forma no 
prevista, los costes por comisiones de 
las compañías?

Hemos abundado durante toda 
nuestra exposición en la importancia 
crítica que en el funcionamiento del 
sistema de comisiones tiene preparar 
una buena regulación contractual en-
tre empresa y trabajador.

En este punto, vuelve a resultar ne-
cesario establecer por escrito que los 
porcentajes y cadencias en el pago de 
las comisiones pactadas ya han tenido 
en cuenta el impacto de las vacaciones 
sobre la retribución por comisiones 
del trabajador.

En este sentido, y al objeto de mi-
nimizar los riesgos, la recomendación 
sería establecer un sistema de cálculo 
anual de comisiones, donde se defi-
niera expresamente por contrato que 
el porcentaje pactado de comisiones 
ha tenido en cuenta la retribución que 
el trabajador debe percibir por tal con-
cepto en los periodos vacacionales. 
Para aquellos casos donde la empresa 
y trabajador prefieran un pago men-
sual o trimestral de comisiones se pue-
de establecer, además de la previsión 
comentada, un sistema de anticipos 
mensuales/trimestrales supeditado al 
cálculo anual de comisiones, donde el 
importe de anticipo entregado durante 
el mes de vacaciones será del mismo 
importe que en el resto del año.

Otra alternativa a la regulación 
expuesta es fijar un porcentaje por 
comisiones ajustado que, de hecho, 
tenga en cuenta para su cálculo que 
en vacaciones el empresario también 
deberá pagar una cantidad similar por 
el concepto de comisiones. Así, en el 
periodo vacacional, la empresa pagará 
un concepto por comisiones cuyo im-
porte debe ser coherente con el nivel 
de comisiones percibido con anteriori-
dad por el propio trabajador. Algunos 
autores sugieren hacer una media de 

las comisiones percibidas por el traba-
jador en los últimos  12 meses al ob-
jeto de calcular qué comisiones deben 
pagarse en vacaciones.

Se prefiera un sistema u otro, re-
sulta necesario reflejarlo en el docu-
mento que fije las condiciones entre 
las partes.

Lo contrario someterá a la empresa 
a costes por comisiones no previstos y 
que desvirtuarán, en cualquier caso, la 
estructura y sentido propio de la retri-
bución por resultado que es intrínseco 
a las comisiones por ventas.

dEvEnGo dE comisionEs y 
tErminación dE la rElación 
laboral

A lo largo del presente artículo he-
mos desarrollado cuestiones relativas 
al devengo y cobro de comisiones por 
ventas, principalmente cuando la rela-
ción laboral está “viva”, pero, alrededor 
de la terminación del contrato, surgen 
al menos dos interrogantes: i) ¿qué 
ocurre en el caso de que se proceda al 
despido del trabajador sin que se haya 
producido el devengo completo de las 
comisiones anuales pactadas?, ¿tiene 
derecho al cobro de la parte propor-
cional de las mismas?; y ii) ¿han de 
incluirse las comisiones como salario 
a efectos del cálculo de la indemniza-
ción por despido del empleado? 

1) Respecto de la cuestión re-
lativa al cobro de las comisiones 
cuando se ha extinguido el con-
trato del empleado, en primer lu-
gar habría que estar a lo pactado 
en el contrato suscrito con el tra-
bajador, y a lo que la empresa haya 
establecido en las normas internas o 
políticas de empresa, en las cuales se 
habrá de establecer las condiciones de 
devengo y cobro y, en su caso, de per-
manencia en la Empresa. En el caso 
de que las condiciones contenidas en 
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tales políticas sean “oscuras” o abusi-
vas y, por ende, perjudiciales para el 
empleado, podría considerarse que las 
comisiones son vencidas y exigibles. 
Esta situación posibilitaría su recla-
mación por el procedimiento ordina-
rio de reclamación de cantidad, pero 
también debe tomarse en cuenta 
como salario regulador a los efec-
tos de una posible indemnización 
por despido (Sentencia del Tribunal 
Supremo de fecha 14 de noviembre de 
2007).

2) En relación con la inclusión 
de las comisiones devengadas en 
la base de cálculo de la indem-
nización por despido, nuestros 
tribunales vienen considerando 
que las comisiones por ventas, in-
centivos o rappels tienen carácter 
salarial (artículo 26.1 del Estatuto de 
los Trabajadores) y, por ende, han de 

ser computadas como salario re-
gulador en la indemnización por 
despido. En este sentido, el devengo 
se circunscribe a la actividad del em-
pleado durante el año natural o un 
trimestre natural, abonándose en el 
mes siguiente a su devengo, lo cual no 
puede justificar que, al interrumpirse 
el contrato por causas ajenas a la vo-
luntad del empleado, haga decaer ne-
cesariamente el derecho de éste a su 
consecución, por lo que el empleado 
tendría derecho a que se computase 
las comisiones devengadas en el últi-
mo año en el módulo de cálculo de la 
indemnización por despido (Senten-
cia del TSJ de Castilla La Mancha nº 
267/2006) y, como se ha establecido 
en el punto anterior, a recibir la parte 
proporcional devengada.

cotiZación a la sEGuridad 

social dE los importEs 
abonados En concEpto dE 
comisión por vEntas

Como se ha expuesto, las comisio-
nes son sistemas de retribución que 
suelen tener un periodo de generación 
superior al mensual. Habitualmente 
se devengan durante un trimestre na-
tural, siendo pagaderas en el mes si-
guiente a su devengo. 

En cuanto a la cotización a la se-
guridad social, conviene señalar que 
el artículo 109 de la Ley General de 
la Seguridad Social y en el artículo 23 
del Reglamento General de Cotiza-
ción se establece que “Las percepcio-
nes de vencimiento superior al mensual 
se prorratearán a lo largo de los doce 
meses del año”. Por su parte, la Orden 
ESS/86/2015, de 30 de enero, por la 
que se desarrollan las normas legales 
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de cotización a la Seguridad Social, 
desempleo, protección por cese de ac-
tividad, Fondo de Garantía Salarial y 
formación profesional, prevé que para 
determinar la cuantía mensual que 
ha de computarse en la base de coti-
zación que corresponde con los con-
ceptos retributivos que tengan un de-
vengo superior al mensual, se incluirá 
el importe anual estimado de dichas 
gratificaciones extraordinarias y de-
más conceptos retributivos, se dividirá 
por 365 y el cociente que resulte se 
multiplicará por el número de días que 
comprenda el período de cotización de 
cada mes.

No obstante lo anterior, cuando 

no se pueda realizar una estima-
ción, el ingreso de las cotizacio-
nes mensuales se habrá de hacer 
a posteriori, mediante liquidacio-
nes complementarias una vez se 
haya realizado el abono de las co-
misiones.

Así, efectuado el abono de las mis-
mas al empleado en el mes siguiente a 
su devengo, se deberá realizar la corres-
pondiente liquidación complementaria 
“hacia atrás” del importe mensual que 
resulte de la cantidad abonada en con-
cepto de comisiones trimestrales.

En línea con lo anterior, el criterio 
interno de la Tesorería General de 

la Seguridad Social acerca de la 
cotización de las comisiones es el 
criterio del devengo, y no el crite-
rio del abono. A efecto de cotización 
a la Seguridad Social de dichas canti-
dades, debe tenerse en cuenta el pe-
riodo en el que se produjo el devengo, 
con independencia del momento en 
que se efectúe el pago, y no cabe que 
los importes de las comisiones abona-
das incrementen la base de cotización 
de los meses en los que se efectúe el 
pago, sino las bases de cotización de 
los meses a que corresponda su de-
vengo, realizando las liquidaciones 
complementarias “hacia atrás” a los 
referidos meses sobre las bases y tipos 
establecidos para dichos meses.  n

COnClUSIOneS

•	 A modo de conclusión, conviene señalar que resulta relevante que las empresas elaboren una completa política 
de abono de los salarios a comisión en los que se regulen de forma pormenorizada los requisitos para el deven-
go y el abono de tales salarios, y se regule qué ocurre en caso de terminación de la relación laboral. De igual 
modo, resulta imprescindible que en el contrato de trabajo se establezcan los pormenores del salario variable 
que percibirá el empleado

•	 Actualmente, estas fórmulas de retribución variable suponen un claro incentivo para el empleado, pues se 
vincula su esfuerzo para la consecución de las ventas con su retribución, la cual finalmente será proporcional 
a su implicación y esfuerzo en el trabajo. Por tal motivo, resulta imprescindible que las empresas adapten sus 
estructuras salariales a estas fórmulas, pues es una buena forma de fidelizar al empleado y mejorar la compe-
titividad de la empresa en el mercado
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El caso

supuesto de hecho

Barcelona, 12-02-2004

De una parte Don Pedro, jubilado y 
recién enviudado sufrió de problemas 

psíquicos debido a su edad (85 años) 
consistentes en perdida de orienta-
ción, pérdida de memoria y confusión  
del pasado con el presente.

Frente a dicha situación una de sus hi-
jas (Doña Paula) decidió ocuparse de 
su padre y administrar su patrimonio 

(dos pisos y una pensión).

Al cabo de un tiempo de la gestión 
de Doña Paula, Don Pedro carecía de 
recursos suficientes para mantenerse 
consciente de ello, Doña Paula solicito 
a Doña María el capital fijo obtenido 
de la herencia del padre. Frente a di-
cho requerimiento, Doña María inves-
tigo el usos que Doña Paula hacía del 
patrimonio de Don Pedro, entre otras 
cosas, Doña María había reformado 
un piso. Tras comprobar el estado de 
salud de su padre y que Doña Paula 
se estaba beneficiando de dicha situa-
ción, trato de llegar a una solución 
amistosa con Doña Paula, sin embargo 
esta última se negó a todos las pro-
puestas de Doña María.

Doña María interpuso demanda de de-
claración de incapacidad de Don Pe-
dro y solicitud de devolución de todos 
aquellos gastos no justificados. Doña 
Paula a su vez también interpuso de-
manda de declaración de incapacidad 
de Don Pedro.
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Ambos acciones se acumularon en una 
sola, sustanciadas ante el juzgado de 
primera instancia de Barcelona, el cual 
declaro la incapacidad de Don Pedro, 
nombrando tutora a Doña María de 
forma obligatoria, quedando obligada 
a prestar fianza. Contra la sentencia las 
partes, tanto Doña María como Doña 
Paula interpusieron recurso de apela-
ción.

objetivo. Cuestión planteada

Doña María pretende la declaración de 
incapacidad de su padre Don Pedro, la 
devolución al patrimonio del mismo 
los gastos no justificados por su her-
mano Doña Paula y el nombramiento 
de una institución tutelar que cuide y 
administre A Don Pedro y su patrimo-
nio.

Doña Paula pretende la declaración de 
incapacidad de su padre Don Pedro, 
que se declare que no ha habido mal 
uso del patrimonio de Don Pedro, así 
como la atribución de la tutela de Don 
Pedro a una institución sin ánimo de 
lucro.

la estrategia. solución propuesta.

El abogado de Doña María trata de 

acreditar el estado de salud mental de 
Don Pedro mediante los informes mé-
dicos aportados, trata de acreditar el 
mal uso del patrimonio de Don Pedro 
mediante la aportación de fotografías 
del piso reformado por Doña Paula.

El abogado de Doña paula trata de de-
mostrar el estado de salud mental de 
Don Pedro mediante la aportación de 
informe médico. Trata de acreditar el 
buen uso del patrimonio de Don Pe-
dro realizado por Doña Paula.

El procEdimiEnto judicial

Orden Jurisdiccional: Civil

Juzgado de inicio del procedimien-
to: Juzgado de Instrucción

Tipo de procedimiento: Juicio Ver-
bal

Fecha de inicio del procedimiento: 
14-02-2007

Partes

Parte demandante:

Doña María y Doña Paula (hijas de 

Don Pedro).

Parte demandada:

Don Pedro (presunto incapaz).

El Ministerio Fiscal:

Es el defensor judicial de Don Pedro 
(presunto incapaz).

Peticiones realizadas

Doña María, en su demanda, soli-
citó:

•	 Que tenga por presentada la de-
manda de incapacitación.

•	 Que se sirva admitirla junto con la 
documentación aportada.

•	 Que se dé traslado de la misma al 
ministerio fiscal.

•	 Que se declare la incapacidad de 
Don Pedro.

•	 Que se admitan y consideren perti-
nentes las pruebas propuestas.

•	 Que proceda a nombrar una funda-
ción o institución cautelar.
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Doña Paula, en su demanda, soli-
citó:

•	 Que tenga por presentada la de-
manda de declaración de incapaci-
dad.

•	 Que se sirva admitirla junto con los 
documentos que la acompañan.

•	 Que se declare la incapacidad de 
Don Pedro.

•	 Que admita y considere pertinente 
la prueba propuesta.

•	 Que se nombre tutor a Doña Paula 
y subsidiariamente a Doña María.

Don Pedro:

Presunto incapaz.

El Ministerio Fiscal, en su contes-
tación a la demanda, solicitó:

•	 Que tenga por contestada la de-
manda de incapacidad, dando por 
despachado el traslado conferido.

•	 Que tenga por opuesta a la declara-
ción interesada por el demandante 
en cuanto no queden cumplida-
mente probados en autos los re-
quisitos legales y no se admitan la 
enfermedad.

•	 Que imponga costas judiciales a la 
parte demandante.

Argumentos

Doña María, en su demanda, basó 
sus peticiones en los siguientes ar-
gumento:

•	 Que desde el fallecimiento de su 
mujer, Don Pedro ha ido empeo-
rando progresivamente su estado 
de salud, con tendencia a desorien-
tarse, tener pérdidas de memoria, 
ignorar el día y hora, confundir el 

presente y el pasado.

•	 Que Doña Paula requirió a Doña 
María el dinero de la herencia de 
su madre, alegando que Don Pedro 
se había quedado sin dinero.

•	 Que Don pedro tenía un nivel de 
vida de 3.075`13 euros mensuales 
desde que Doña Paula se hacía car-
go de él.

•	 Que Doña Paula hizo reformas en 
su apartamento durante el periodo 
de tiempo que Don Pedro estaba a 
su cargo y Doña Paula administraba 
su patrimonio.

•	 Que como solución Doña María 
propuso formalizar un contrato de 
alimentos y hacerse cargo a partes 
iguales.

•	 Que Doña Paula, se ha negado a to-
das las propuestas, ya que no desea 
rendir cuentas de la gestión realiza-
da, ni someter al padre a un proce-
dimiento de incapacidad.

•	 Que según los cálculos de Doña 
María los costes de una residencia 
ascenderían a 2.000 euros mensua-
les, importe que Don Pedro puede 
afrontar con una administración 
ordenada, obteniendo rentas de sus 
dos propiedades.

•	 Que Doña María rinda cuentas, se 
restituyan las cantidades no justifi-
cadas.

•	 Que en caso de necesidad y una vez 
garantizada la administración de los 
bienes del padre, las hijas pueden 
utilizar los plazos fijos de la heren-
cia de la madre y destinar dicho ca-
pital a sostener a Don Pedro.

Doña Paula, en su demanda, basó 
sus pretensiones en los siguientes 
argumentos:

•	 Que el estado de salud física y 
mental de Don Pedro ha venido de-
teriorándose.

•	 Que finalmente se ha contratado 
una persona para su cuidado.

•	 Que Don Pedro no puede seguir 
administrando su patrimonio por sí 
solo.

•	 Que interesa la designación de una 
institución tutelar.

•	 Que se proceda a nombrar a ambas 
hijas como tutoras para que no exis-
ta discrepancia entre ambas.

Don Pedro:

•	 Presunto incapaz.

El Ministerio Fiscal, en su contes-
tación a la demanda, basó sus pe-
ticiones en los siguientes argumen-
tos:

•	 Que no queda acreditado que el de-
mandado se halle afecto a una en-
fermedad o deficiencia persistente 
de carácter físico o psíquico que le 
impida gobernarse por sí mismo.

•	 Que interesa la práctica de las 
pruebas dispuestas en el art. 759 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

normativa

Doña María, en su demanda, alegó 
la siguiente normativa:

•	 Procesal

- Ley Orgánica del Poder Judicial. Art. 
85.

- Ley de Enjuiciamiento Civil. Art. 45. 
Art. 52.1.5. Art. 765. Art. 753. Art. 
757.1.

•	 Fondo
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- Código civil de Cataluña. Art. 183 y 
siguientes

Doña Paula, en su demanda, alegó 
la siguiente normativa:

•	 Procesal

- Ley Orgánica del Poder Judicial. Art. 
85.

- Ley de Enjuiciamiento Civil. Art. 45. 
Art. 52.1.5. Art. 765. Art. 753. Art. 
757.1.

•	 Fondo

- Código civil de Cataluña. Art. 183 y 
siguientes.

Don Pedro:

Presunto incapaz.

El Ministerio Fiscal, alegó la si-
guiente normativa:

•	 Procesal

- Ley Orgánica del Poder Judicial. Art. 
85.

- Ley de Enjuiciamiento Civil. Art. 45. 
Art. 52.1.5. Art. 765. Art. 753. Art. 
757.1. Art. 759

•	 Fondo

- Código civil de Catalunya. Art. 183 

Documentos

Doña María, en su demanda aportó 
la siguiente documentación:

•	 Nota manuscrita por Doña Paula 
conforme el estado de Don Pedro 
cada día es peor.

•	 Informe médico.

•	 Informe médico sobre medicinas 

necesarias.

•	 Gastos Doña Paula y su marido a 
cargo de Don Pedro.

•	 Fotos apartamento Doña María, 
conforme se han realizado obras.

Doña Paula, en su demanda, apor-
tó la siguiente documentación:

•	 Libro de familia.

•	 DNI Don Pedro.

•	 Certificado defunción esposa de 
Don Pedro.

•	 Certificado empadronamiento.

Don Pedro:

Presunto incapaz

El Ministerio Fiscal, en su contes-
tación, aportó la siguiente docu-
mentación:

No aportó documentación alguna.

Prueba

Doña María, solicitó la práctica de 
las siguientes pruebas:

•	 Pericial médica

•	 Documental

•	 Testifical

Doña Paula, solicitó la práctica de 
las siguientes pruebas:

•	 Testifical

•	 Pericial medica

•	 Documental

Don Pedro:

•	 Presunto incapaz

El Ministerio Fiscal, en su contes-
tación, solicitó la práctica de las 
siguientes pruebas:

•	 Testifical

•	 Pericial psicológica

resolución Judicial

Fecha de la resolución judicial: 03-
10-2007

Fallo o parte dispositiva de la re-
solución judicial: El juez de primera 
instancia de Barcelona dicto sentencia 
estimando la petición inicial de la par-
te demandante declarando la incapa-
cidad de Don Pedro, declarando que 
se extenderá a todo tipo de decisiones 
relativas a actos y negocios jurídicos en 
relación a la administración y disposi-
ción de sus bienes, derechos e intereses 
jurídicos y patrimoniales de cualquier 
clase. Nombrado a Doña María tutora, 
obligada al cargo por relación de pa-
rentesco, con la obligación de formar 
inventario y prestar fianza.

Fundamentos jurídicos de la re-
solución judicial: Es artículo 200 
del Código Civil exige tres requisitos 
para declarar la incapacidad de una 
persona, en primer lugar exige el pa-
decimiento de una enfermedad o defi-
ciencia, en segundo lugar exige que esa 
enfermedad o deficiencia tenga carác-
ter permanente y en último lugar exi-
ge que dicha enfermedad o deficiencia 
incida sobre la aptitud de la persona 
de una manera generalizada para el au-
togobierno.

En el caso de autos el resultado de las 
audiencias y pruebas practicadas, por 
imperativo del artículo 759 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil, lleva  a la 
conclusión de que concurren en Don 
Pedro la totalidad de los requisitos re-
feridos en el anterior artículo, para de-
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clarar su incapacidad total.

Para suplir la falta de capacidad decla-
rada, procede recurrir al máximo legal 
de la tutela, mediante el cargo de tutor 
único (Doña María), quien asumirá la 
guardia y protección de la persona y 
bienes del incapaz, habiendo sido oí-
das las personas que determina y no 
contestando incumplimiento legal, la 
cual tomara posesión de su cargo, for-
mando inventario y desempeñando su 
cargo de acuerdo con la ley.

segunda instancia

Tipo de recurso: Civil

Recurrente: Doña María

Fecha del recurso: 21-10-2007

Tribunal: Audiencia Provincial

Prueba

Doña María, en su recurso de ape-
lación, solicitó la práctica de las 
siguientes pruebas: 

•	 Documental

•	 Testifical

Doña María, en su oposición, so-
licitó la práctica de las siguientes 
pruebas:

•	 Documental

•	 Testifical

El Ministerio Fiscal:

•	 no solicito la práctica de ninguna 
prueba.

Documentación

Doña María, en su recurso de ape-
lación, aportó los siguientes docu-
mentos:

•	 Sentencia primera instancia

Doña Paula, en su oposición al re-
curso de apelación aportó los si-
guientes documentos:

•	 Mismos primera instancia.

•	 Sentencia primera instancia.

El Ministerio Fiscal:

•	 No aporto documento alguno.

resolución judicial del recurso

Fecha de la resolución judicial: 25-
11-2008

Fallo o parte dispositiva de la reso-
lución judicial: La Audiencia Provin-
cial de Barcelona, acuerda homologar 
la transacción, debiendo hacerse cargo 
de las costas por partes iguales los de-
mandantes.

Fallo o parte dispositiva de la re-
solución judicial: Ajustándonos a 
Derecho (Articulo 19 Ley de Enjui-
ciamiento Civil), dentro del poder de 
disposición de las partes sobre el pro-
ceso y sus pretensiones, es admisible 
la transacción como modo de termina-
ción anormal del proceso por voluntad 
de ambos litigantes que en cualquier  
momento pueden poner fin al litigio 
previa homologación.

Concurren los presupuestos objeti-
vos y subjetivos conforme al artículo 
1809 del Código Civil, encargando el 
cuidado de Don Pedro a una institu-
ción tutelar, sin ánimo de lucro, resulta 
procedente aprobar la transacción pre-
sentada.

jurisprudEncia rElacionada 
con EstE caso

•	 Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Illes Balerars (sala civil), 

núm. 50/2010 de 9 de febrero de 
2010. KsoluciónPremium. Civil 
y Mercantil. Marginal 1793115.

•	 Sentencia de Audiencia Provin-
cial de Barcelona (sala civil), núm. 
516/2007 de 23 de octubre de 
2007. KsoluciónPremium. Civil 
y Mercantil. Marginal 293493.

Documentos disponibles en: www.
ksp.es

Nº de caso: 6852 info@ksolucion.
es

1.  Demanda de declaración judicial de 
incapacidad.

2.  Demanda de declaración judicial de 
incapacidad.

3.  Auto de admisión a trámite de la 
demanda

4.  Solicitud de acumulación de proce-
dimientos.

5.  Interlocutoria adoptando la acumu-
lación.

6.  Contestación a la demanda Minis-
terio Fiscal.

7.  Acta de exploración judicial.

8.  Informe Psiquiátrico legal.

9.  Sentencia

10.  Preparación del Recurso de Ape-
lación.

11.  Recurso de Apelación

12.  Auto constitución de tutelas del 
incapacitado.

13.  Oposición al recurso de Apelación

14.  Solicitud homologación acuerdo 
transaccional
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15.  Acta ratificación acuerdo transac-
cional.

16.  Sentencia homologación acuerdo 
transaccional.

17.  Contrato de compraventa propie-
dad del incapacitado

18.  Auto autorizando la compraventa.

Formularios jurídicos relacionados 
con este caso

•	 Demanda declaración de incapaci-
dad.

•	 Oposición a la demanda de incapa-
cidad.

•	 Recurso de apelación.

•	 Oposición recurso de apelación.

bibliotEca

Disponible en:   
www.ksp.es Nº de Caso: 6852

Libros

•	 Objeto y Carga de la Prueba Civil

•	 La prueba en el proceso civil

•	 Persona y Familia. Estudios de De-
recho Civil y catalán

•	 Sabelotodo de Derecho Civil. 2ª 

Edición. Actualizada a 2014

•	 Legislación Civil Catalana 2ª Edi-
ción

•	 Temario práctico de derecho civil. 
Parte general

Artículos jurídicos

•	 La incapacidad sobrevenida: ins-
trumentos jurídicos para prever la 
gestión patrimonial y de la propia 
persona (diciembre-enero 2015)

•	 Objetivo: Incapacitación judicial 
(Requisitos y modus operandi para 
la incapacitación de personas) 
(abril 2013)

AL JUZGADO

D……………………Procurador de los Tribunales y de Doña………………………… mayor de edad, vecina de 
Barcelona,………………..según escrito de poder que se realizará en el momento procesal oportuno, ante este Ilustre 
Juzgado tengo el honor de comparecer, lo que hago, y como mejor en Derecho proceda DIGO:

Que mediante el presente escrito, y siguiendo las instrucciones recibidas de mi mandante, proce-
do a formular DEMANDA DE DECLARACIÓN JUDICIAL DE INCAPACIDAD de su padre, 
D……………………………. mayor de edad, de estado civil viudo  con domicilio en Barcelona, 
C/………………………….con DNI. Nº…… demanda que fundamento en los siguientes

HECHOS

PRIMERO.- D……………….nació el día….de abril de….y se cascó en únicas nupcias con la Sra…………….., 
quién falleció en Barcelona el día….de…de 2004. 

Del matrimonio nacieron dos hijas, mi mandante Dª………….y su hermana…………………ambas casa-
das y mayores de edad.

SEGUNDO.- Desde  el fallecimiento  de su esposa, el Sr……………….ha ido empeorando progresiva-
mente su estado de salud, mostrando una tendencia cada vez mayor de desorientarse, tener pérdidas de memo-
ria, ignorar el día y la hora, en lugar en el que estaba, imaginarse que está en un momento y un lugar distintos, 



54   Economist & Jurist   

CASOS 
PRÁCTICOS

confundir presente y pasado y otra serie de síntomas que se describen más adelante.

El Sr……….ha expresado siempre su deseo de seguir viviendo en el domicilio familiar, una vivienda de 
arrendamiento que se restituirá al propietario en el momento que el Sr…………falte, y que no se mantiene 
en el mejor estado de conservación.

TERCERO.- Ya en las fechas que falleció su esposa, el Sr…………empezaba a mostrar síntomas de la 
enfermedad que posteriormente desarrollaría, si bien en dichas se gobernaba perfectamente y mantenía toda 
su lucidez.

Sin embargo, en algo más de un año su deterioro evoluciono gravemente, y durante el periodo comprendido 
entre el último semestre del año 2.005 y primeros del año 2.006 ya era notorio su deterioro.

Vista la situación, fue su hija…………………….quien recomendó contratar a la chica rumana que vive con 
él, quien fue localizada a través de alguna ONG, según manifestó a mi cliente su hermana.

Durante los fines de semana, el Sr…………permanecía de forma alterna con cada una de sus hijas   entre 
semana permanecía en su casa, si bien frecuentemente lo visitaba……………

El deterioro se fue mostrando inicialmente en cuestiones de orientación tiempo y espacio, ya que muchas 
veces no sabía exactamente donde estaba o la fecha que era. Progresivamente confundía el presente y el pasa-
do, o mezclaba uno con otro. En más de una ocasión había salido solo y se había perdido, por lo que tanto las 
hijas como la asistenta optaron por cerrar con llave en las escasas ocasiones que (para ir a comprar o alguna 
gestión breve) lo dejaban solo, ya que el temor era no encontrarlo al regresar.

Mucho tiempo  antes el Sr…………..ya era del todo incapaz para cuestiones más prácticas, tales como 
hacer la compra, administrar sus cuentas, gestionar sus negocios o llevar la casa.

Como muestra del deterioro y enfermedad del demandad, acompañamos como DOCUMENTO Nº 1 una 
nota manuscrita confeccionada en fecha 17 de julio de 2.006 por la hermana……………..s en la que se afirma 
literalmente que su estado es cada día peor.

Se acompaña también como DOCUMENTO Nº 2 un informe elaborado por la doctora ………………..en 
fecha 8 de junio de 2.006 que refiere trastorno de la personalidad, demencia vascular e hidrocefalia.

Por último, y vista la imposibilidad de acceder a mayor información, ya que la hermana se lo impide, mi man-
dante acompañó a su padre a la consulta del Médico Psiquiatra D…………………………. quien confeccionó 
un informe a partir del examen del que no deja lugar a dudas sobre la incapacidad del Sr……………………….. 
y la necesidad de adoptar medidas sanitarias y asistenciales que aseguran su mayor atención y cuidado, me-
didas que tan solo podrán adoptarse previa la declaración de incapacidad y el nombramiento de un tutor que 
vele por su salud y sus intereses.

Se acompaña dicho informe señalado como DOCUMENTO Nº 3.

Junto a dichos ingresos, las hermanas depositaron en dos plazos fijos, uno a nombre de cada una, el dinero 
herencia de su madre, del que es usufructuario su padre. Dicho plazo fijo renta al Sr………las siguientes 
cantidades.
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Año 2004 1.027,00 €

Año 2005 1.099,00 €

Año 2006 378,84 €

Todos estos importes nos han sido comunicados por la hermana de mi mandante y su esposo,   a   través 
de   la   plantilla de   Excel   que   acompañamos señalada   como DOCUMENTO Nº 10 donde pretenden 
rendir cuentas de la administración efectuada hasta  el 30 de Junio, tal y como posteriormente detallaremos.

4.2.-Despatrimonizacion del Sr……………..tras la gestión de su hija………y su yerno

En el mes de junio del año 2.006 mi cliente empieza a recibir requerimientos por parte de su hermana en el 
sentido que debía cancelar el plazo fijo correspondiente al dinero de la herencia de su madre y entregarlo para 
mantener a su padre, ya que éste se había quedado sin dinero.

La petición  sorprendió  enormemente  a mi  patrocinada,  ya  que  además  de  los  casi 50.000 euros que 
disponía en la cuenta, su padre ingresaba dinero por todos los conceptos arriba detallados. Si tenemos en cuen-
ta que hablamos de un apersona enferma, cuyos únicos gastos son la vivienda (171,55 €/mes), la manutención 
y la Sra. que le cuidaba (aprox. 900,00 €/mes), era incomprensible que se hubieran gastado más de 90.000 
euros en tan solo 30 meses.

Se pidieron cuentas a la hermana y su esposo, quienes se han limitado a entregar la hoja de Excel que acom-
pañamos como DOCUMENTO Nº 10, sin que nunca esta parte haya podido acceder a facturas detalladas 
que justifiquen los gastos.

4.3.- Inadecuada  rendición de cuentas de la hija………………………………

Según los números que la hija nos ha presentado, el total de dinero que se ha gastado

Entre el mes de febrero de 2.004 y el mes de junio

Tesorería en bancos de 2.006 ha sido de:

49.516,03 €

Ingresos por arrendamientos 28.630,00 €

Ingresos por pensión 11.603,27 €

Ingresos por intereses bancarios 2.504,84 €

Total 92.254,14 €

Que dividido en 30 meses da un gasto mensual de 3.075,13 euros mensuales.

Acompañamos a este escrito señalado como DOCUMENTOS Nº 11 A 15 una serie de fotografías que 
muestran las reformas acometidas en …… y donde se pueden ver los aires acondicionados nuevos instalados 
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en el apartamento de la Sra……………No hemos podido fotografiar, lógicamente, el apartamento de la her-
mana que ha sido reformado en su totalidad.   

La hija………………………. actúa como si fuera la administradora del padre, y trata a mi cliente como 
si el Sr…………..mantuviera el uso de la razón. Así, vemos que como parte de la estrategia de presión contra 
mi mandante, en fecha 27 de julio de 2006 envía la nota que acompañamos como DOCUMENTO Nº 16 
actuando como administradora del padre y que contrasta con la que hemos acompañado como documento nº 
1 del día 17 del mismo mes en la que afirma que el padre no puede ir cambiando de casa porque cada día está 
peor.

Más grave es el burofax del día 20 de octubre de 2.006, en que la hermana afirma que su padre le ha so-
licitado que reclame unos gastos a mi clienta, cuando en esas fechas el padre era incapaz de dar ese tipo de 
instrucciones o de entender temas de consumos de gas o electricidad. Acompañamos dicho burofax como 
DOCUMENTO Nº 17.

Es notorio que a partir del verano de 2.006 las relaciones entre ambas hijas han sido muy tensas, ya que mi 
cliente se ha negado a cancelar los plazos fijos y entregarle el dinero a su hermana ante el temor cierto que el 
mismo se pierda de la forma que ya ha ocurrido con los ahorros de su padre. Si en 30 meses han dilapidado 
92.000 euros,

¿Cuánto durarán los 24.000 euros del plazo fijo de mi clienta?

Se han propuesto diferentes soluciones que siempre han chocado con la oposición de la otra hija del 
Sr…………cuya única alternativa es cancelar los plazos fijos y entregarle el dinero para que ella y su  esposo 
lo sigan “administrando”.

Mi cliente ha propuesto, por ejemplo, dejar de usar ambas sus respectivos apartamentos y ponerlos también 
en alquiler, lo que incrementada las rentas del padre, ingresándolo en un centro adecuado a sus necesidades; 
se ha propuesto también administrarlo conjuntamente, se les ha solicitado justificación del importe y destino 
dado a los gastos que relacionan en sus cuentas, se les propuso formalizar un contrato de alimentos y hacerse 
cargo ellas directamente, a partes iguales, del pago de la residencia y atención del padre.

La hermana se ha negado a todas y cada una de las propuestas anteriores, ya que no desea rendir cuentas 
de la gestión realizada, ni someter al padre a un proceso de incapacitación y tutela.

Según los cálculos efectuados por mi clienta, los costes de una residencia que cubra todas las necesidades 
de su padre no van más allá de los 2.000 euros mensuales, un importe que su padre puede afrontar con sus 
propios recursos mediante la adopción de las siguientes medidas:    

1º.- Administrar ordenadamente su pensión y los alquileres de……………

2°.- Que ambas hijas abandonen temporalmente los apartamentos que utilizan en -o que abonen a su padre 
una renta por los mismos acorde a los precios                                                              de mercado.

3°.- Que la hija……………………..y su esposo rindan en la forma debida cuentas del dinero administrado 
y restituyan al patrimonio del Sr……. cantidades no justificadas y las destinadas a reformar el apartamento 
que utilizan.
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4°.- En caso de necesidad, y una vez garantizada una adecuada administración de los bienes del padre, las 
hijas pueden cancelar los plazos fijos de la herencia de la madre y destinar dicho capital (que no deja de ser su 
herencia pero que mi mandante estaría dispuesta a ceder) a sostener al padre los años que le queden de vida.

5°.- Si los gastos fueran más allá, se podría vender alguno de los apartamentos, aunque consideramos que 
no resultará necesario llegar a tal extremo.

Debemos también tener en cuenta que, atendiendo a la avanzada edad del padre (86 años) y su estado de 
salud, es improbable que la estancia del padre en la residencia se prolongue más allá de los diez años, por lo 
que una correcta administración garantiza fondos más que suficientes para subvenir a todas sus necesidades.

Como consecuencia  de todo lo arriba relatado, se interesa respetuosamente de este Ilustre Juzgado la de-
claración de incapacidad total del Sr…………………………para regir su persona y bienes, determinándose 
que el régimen que ha he establecerse es el de tutela y procediéndose en Sentencia a designar tutor que haya 
de representar al incapaz y velar por él, y a tal fin se solicita respetuosamente el nombramiento de fundación 
tutelar que deberá designarse por este Ilustre Juzgado.

A los anteriores hechos les son de aplicación los siguientes

Y por todo lo expuesto,

AL JUZGADO SUPLICO: Que tenga por presentado este escrito, junto  con sus copias y documentos 
que se acompañan, acuerde admitirlo y tener por formulada en nombre de quien comparezco demanda de 
juicio verbal solicitando la incapacitación de  D……………………..y previos los trámites oportunos se dé 
traslado de la misma al Ministerio Fiscal y a la presunta incapaz a fin de que pueda comparecer en este pro-
cedimiento con su propia defensa y representación, y a todas aquellas personas que puedan  ser parte  en este 
procedimiento  y previa  audiencia  de  los parientes  más próximos de D………………..así como el examen 
del mismo por su SSª y el dictamen de peritos y el recibimiento del proceso a prueba que desde ahora y para 
su momento procesal oportuno dejo interesado, se dicte Sentencia por la que se declare la incapacidad total de 
D…………..para regir su persona y sus bienes, estableciendo en la propia sentencia que le habrá de ser nom-
brado tutor, postulándose mi mandante, Dª………………ejercer dicho cargo o, en el caso que no se estime 
conveniente, se proceda a nombrar a la fundación o institución tutelar que corresponda, con las facultades y 
límites que para el ejercicio de dicho cargo establece el Código civil.

Es Justicia que pido
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RESCISIÓN INDEPENDIENTE DE LAS GARANTíAS 
CONTEXTUALES 

juan carlos noguera de Erquiaga. Socio de Pintó Ruíz & Del Valle
óscar sánchez de la torre. Socio de Pintó Ruíz & Del Valle

La primera de las cuestiones a resolver cuando tratamos la rescindibilidad de las llamadas garantías 
contextuales, esto es, aquellas prestadas por el concursado a favor de un tercero que de forma simultá-
nea recibe un crédito, consiste en discernir si jurídicamente es posible rescindir una garantía personal 
y dejar subsistente el contrato cuyo cumplimiento garantiza.

Ante lo controvertido de la cuestión, pasamos a continuación a analizar brevemente algunas de las 
conclusiones procesales alcanzadas por nuestros Tribunales.

SUMARIO

1. Análisis jurisprudencial. Controversia sobre la necesidad o no de impugnar el negocio jurídico en su integridad
2. Voto particular

análisis jurisprudEncial. 
controvErsia sobrE la 
nEcEsidad o no dE impuGnar 
El nEGocio jurídico En su 
intEGridad

Como punto de partida de nues-
tro análisis, resulta muy ilustrativa la 
Sentencia del Juzgado Mercantil 
nº 1 de Oviedo, de 18 de febre-
ro de 2010, que concentrándose en 
un supuesto de concursado fiador, y 
si bien considera controvertida la res-
cindibilidad autónoma o aislada de las 
garantías otorgadas simultáneamen-
te al contrato principal, señala que, 

ajustándose al Derecho Común y a la 
teoría general del contrato, admitir la 
rescisión aislada de la garantía consti-
tuida de forma simultánea al contrato 
garantizado supone atacar los elemen-
tos esenciales del mismo (artículos 
1261 y ss. CC), novándolo, quebran-
do su causa económica y el consenti-
miento prestado por el acreedor, pues 
es de presumir que la entidad banca-
ria, si no le hubieran sido ofrecido las 
garantías, no habría accedido a contra-
tar o lo habría hecho en condiciones 
más gravosas. De ahí, y en consecuen-
cia, que la citada resolución acabe 
por concluir que “para proceder a la 

rescisión de una garantía constituida 
de forma simultánea a la concesión del 
crédito deberá impugnarse el negocio en 
su integridad y acreditar el carácter per-
judicial del mismo, pues si juzgamos la 
garantía con independencia de la causa 
que la motiva, rompiendo artificialmen-
te la unidad del negocio, es evidente que 
siempre será perjudicial”.

En este mismo sentido se pronun-
cia el Juzgado Mercantil nº 2 de 
Barcelona, mediante Sentencia de 1 
de febrero de 2012, cuando considera 
que “no es posible, en principio, decla-
rar ineficaz la garantía sin que correla-
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tivamente se declare la ineficacia de la 
concesión del crédito, salvo, claro está, 
que concurran circunstancias excep-
cionales o que la operación de crédito 
encubra un negocio distinto”. Y todo 
ello motivado en base a cuatro argu-
mentos:

I. En primer lugar, por cuanto lo 
que la Ley Concursal sanciona 
con la rescisión es la constitu-
ción de garantías reales a favor 
de obligaciones preexistentes 
o de las nuevas contraídas en 
sustitución de aquellas y no las 
garantías que pretenden ase-
gurar un crédito que se presta 
simultáneamente.

II. En segundo lugar, porque se tra-
taría de un supuesto de rescisión 
parcial o a medias, en el que se 
mantiene vigente el contrato prin-
cipal y se anulan las garantías. Aun 
cuando éstas son accesorias, no por 
ello dejan de ser menos relevantes, 
pues precisamente por contar el 
acreedor con dichas garantías pres-
ta su consentimiento al negocio 
principal -la concesión del crédito-.

III. En tercer lugar y enlazando 
con lo anterior, por cuanto, de ac-
cederse a la rescisión parcial, 
se alterarían las circunstancias 
por las que el acreedor pres-
tó su consentimiento (artículos 
1261.1º y 1262 CC).

IV. En cuarto lugar y por último, 
por cuanto la rescisión produce 
como efecto la recíproca restitu-
ción de las prestaciones (artículo 
73.1º LC), lo que implica restaurar 
la situación inmediatamente ante-
rior al acto impugnado (Sentencia 
del Tribunal Supremo, de 17 
de junio de 1986).

Dicha resolución, hace además 
hincapié en que, en los supuestos de 
las llamadas garantías contextuales, 
tan sólo se repone la situación ante-
rior si, además de rescindirse la garan-
tía, se restituye al acreedor el crédito 
dispuesto. Por lo que el efecto preten-
dido con la demanda -la cancelación 
de la garantía, subsistiendo el crédito- 

“la ley concursal sanciona con la rescisión 
la constitución de garantías reales a 
favor de obligaciones preexistentes o de 
las nuevas contraídas en sustitución de 
aquellas, y no las garantías que pretenden 
asegurar un crédito que se presta 
simultáneamente”

leGISlACIÓn

www.ksp.es

•	 ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. (normas básicas. Marginal: 
24050). Art. 73.1 

•	 Código Civil. (normas básicas. Marginal: 3716). Arts.; 1261, 1262 
y 1295
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“cuando se produce el concurso del 
hipotecante no deudor, su insolvencia pone 
en evidencia lo injustificado de la concesión 
de la garantía sobre deuda ajena, e impone 
que para reintegrar la masa, la rescisión 
del acto de constitución de la hipoteca no 
afecte a la vigencia del crédito garantizado”

jURISpRUdenCIA

www.ksp.es

•	 sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de fecha 14 de 
marzo de 2012, núm. 130/2012, nº rec. 294/2009 (Marginal: 
69343327)

•	 sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 3 de febrero 
de 2012, núm. 41/2012, n rec. 228/2011 (Marginal: 69343324)

•	 sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de fecha 2 de abril 
de 2012, núm. 133/2012, nº rec. 9/2012 (Marginal: 69343328)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 28 de marzo de 2012. 
núm. 185/2012, nº rec. 550/2009 (Marginal: 2389306)

•	 sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de fecha 10 
de julio de 2012, núm. 390/2012, nº rec. 205/2012 (Marginal: 
2399923)

•	 sentencia del Juzgado de lo Mercantil nº2 de Barcelona, nº rec. 
740/2011 (Marginal: 2371689)

•	 sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 6 de 
febrero de 2009, núm. 58/2009, nº rec. 607/2008 (Marginal: 
69343333)

produciría una situación de hecho in-
édita, que nunca se habría dado y que 
nunca habría consentido la entidad de 
crédito. Es por ello, que el Magistrado 

finalmente acuerda desestimar ínte-
gramente la demanda.

Si seguimos ahondando doctrinal-

mente en esta línea que compartimos, 
comprobamos como según afirma Irri-
baren Blanco1, “es un error, sin embar-
go, pensar que (los actos de constitución 
de garantías) se deben tratar siempre 
aisladamente, como si fuesen a título 
gratuito (…) A mi juicio el otorgamien-
to a su tiempo de garantía real forma 
parte del negocio jurídico del que hubo 
nacido el crédito que garantiza y sólo es 
rescindible juntamente con el mismo 
(…) Cuando la preferencia se incor-
pora al negocio, bien como presupuesto 
para su perfección o como condición de 
la obligación de la contraparte, es nece-
sario adoptar, a efectos, de su rescisión, 
esa perspectiva más amplia que engloba 
al negocio y a la garantía. Lo contrario 
es insostenible, y además de perjudicar 
injustificadamente a los terceros, termi-
naría por ahogar a los propios deudores, 
a quienes resultaría mucho más difícil 
la obtención de crédito”.

También insiste en ello Gullón Ba-
llesteros2, al declarar que cuando un 
banco concede un crédito, cual-
quiera que sea la forma jurídica 
de concesión, a un cliente, no lo 
hace sólo a cambio de los intere-
ses, sino también de que garanti-
ce el reintegro.

Pues bien, contrariamente a lo ma-
nifestado hasta el momento, tenemos 
la Sentencia del Tribunal Supre-
mo, de 30 de abril de 2014 que 
si admite la rescisión de una hipote-
ca concedida de forma simultánea al 
préstamo. Sus argumentos son que:

I. No puede aceptarse que la 
garantía y el negocio jurídico 
garantizado son inescindibles. 
Al igual que sucede cuando se res-
cinde una garantía real constituida 
para garantizar una obligación pre-
existente, en el caso de garantía a 

       1  Irribarren Blanco, “El acreedor con garantía hipotecaria en la Ley Concursal”, Estudios sobre la Ley Concursal, Libro Homenaje a Manuel 
Olivencia.             
2  Gullón Ballesteros, “La acción rescisoria concursal”, Estudios sobre la Ley Concursal, Libro Homenaje a Manuel Olivencia.
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“El acreedor que ve rescindida su garantía 
habrá de satisfacer su interés al margen del 
concurso, adoptando frente a su deudor las 
medidas que sean pertinentes con base en 
la obligación principal”

favor de tercero, el préstamo, que 
ha sido concertado entre el acree-
dor y un tercero ajeno a la concur-
sada, queda incólume, sin perjuicio 
de que el prestamista pueda exigir 
al prestatario las consecuencias 
que se deriven de la rescisión de la 
garantía real.

II. Esta solución de la escisión 
no es excepcional en el régimen 
de reintegración del concurso, 
puesto que la rescisión de un 
acto de disposición unilateral, 
como el pago o la compensa-
ción, no conlleva la rescisión del 
negocio del que nace la obligación 
de pago que se pretende satisfacer 
con el acto impugnado, por lo que 
la rescisión afecta exclusivamente 
al pago o a la compensación, sur-
giendo para el acreedor beneficiado 

por el pago o la compensación la 
obligación de restituir la cantidad 
cobrada o compensada, sin que 
pierda su derecho de crédito, que 
deberá ser reconocido como crédito 
concursal.

III. El préstamo respecto del 
que se ha constituido la garan-
tía real por quien después es de-

clarado en concurso, es un negocio 
jurídico celebrado entre un tercero 
y el acreedor beneficiado por la ga-
rantía, que no resulta afectado por 
la declaración de concurso del ga-
rante.

IV. El origen del crédito garan-
tizado no se halla en el acto 
rescindido, y el concursado no 
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era el obligado a devolver tal 
préstamo, por lo que la resci-
sión no justifica el nacimiento 
de una deuda restitutoria en el 
concurso del garante. Además, 
acordar tal restitución como efec-
to de la rescisión puede suponer 
incluso un empeoramiento de la 
condición del garante respecto de 
la situación anterior a la rescisión 
que pugna con la naturaleza y fina-
lidad del régimen de reintegración 
del concurso.

V. Cuando se produce el con-
curso del hipotecante no deu-
dor, su insolvencia pone en 
evidencia lo injustificado de la 
concesión de la garantía sobre 

deuda ajena, e impone que para 
reintegrar la masa, la rescisión 
del acto de constitución de la 
hipoteca no afecte a la vigencia 
del crédito garantizado.

VI. El perjuicio para la masa, por-
que el patrimonio del deudor sufrió 
un sacrificio patrimonial injustifica-
do en los dos años anteriores a la 
fecha de la declaración del concur-
so o se afectó injustificadamente la 
par condicio creditorum, se erige 
en un criterio fundamental para 
privar de eficacia a negocios jurídi-
cos y actos que de otro modo serían 
plenamente eficaces, en aras del 
interés del concurso.

VII. El acreedor que ve rescin-
dida su garantía habrá de satis-
facer su interés al margen del 
concurso, adoptando frente a 
su deudor las medidas que sean 
pertinentes con base en la obli-
gación principal, desprovista 
de la garantía rescindida. Ello le 
supone un sacrificio evidente, pero 
la declaración de concurso conlle-
va sacrificios a los acreedores del 
concursado y, en general, a quienes 
ostentan frente a él algún derecho.

voto particular

A pesar de lo anterior, y afortunada-
mente para los que consideramos que 
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COnClUSIOneS

•	 Expuesto lo que antecede, y si bien consideramos que los argumentos de la sentencia del tribunal supremo, de 
30 de abril de 2014 están perfectamente construidos, nos declaramos más partidarios de la tesis que defiende 
que no se pueden mantener separados crédito y garantía a efectos rescisorios, en el sentido de que para proce-
der a la rescisión de una garantía constituida de forma simultánea a la concesión del crédito, además acreditar 
el carácter perjudicial del mismo, en cualquier caso deberá impugnarse el negocio en su integridad

la rescisión autónoma de las garantías 
contextuales conlleva una agresión a 
los requisitos esenciales que operan 
para la validez de los contratos, esa 
misma Sentencia del Tribunal Supre-
mo contiene un voto particular, del 
Magistrado Don Sebastián Sastre Pa-
piol. Dicho voto, tras destacar el nexo 
de causalidad jurídica existente entre 
los dos actos jurídicos, el préstamo y 
la garantía hipotecaria, el cual según 
se nos indica constituye su base y fun-
damento -pues uno es causa del otro 
y sin garantía no hay préstamo-, aca-

ba concluyendo que la rescisión de 
una garantía constituida de forma 
simultánea a la concesión de un 
préstamo, dejando subsistente el 
préstamo, supone lesionar los ele-
mentos esenciales del negocio, su 
causa, y el consentimiento presta-
do en la celebración del negocio 
(artículos 1261.1º y 1262 CC). 

Y es partir de ahí que entiende, 
muy acertadamente según nuestro 
criterio, que si la garantía presta-
da por el garante concursado es 

perjudicial para la masa activa, 
deberá rescindirse la total opera-
ción y aplicar los efectos previstos 
en el artículo 73.1º LC, conforme 
al artículo 1295 CC, la restitu-
ción recíproca de las prestaciones 
que “sólo podrá llevarse a efecto 
cuando el que la haya pretendi-
do pueda devolver aquello a que 
por su parte estuviese obligado”, 
restitución recíproca a la que se 
refiere el precepto concursal.  n
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PRINCIPALES MODIFICACIONES INTRODUCIDAS A LA 
LEY CONCURSAL POR LA LEY 9/2015, DE 25 DE MAYO

ángel alonso Hernández. Socio Uría Menéndez  
ana julia mendoza. Asociada Senior Uría Menéndez

El 27 de mayo entró en vigor la Ley 9/2015, de 25 mayo, de medidas urgentes en materia concursal (la 
“ley 9/2015”). La Ley 9/2015 tiene como precedente el Real Decreto Ley 11/2014, de 5 de septiembre, 
de medidas urgentes en materia concursal (el “Rdl 11/2014”) que modificó diversos artículos de la 
Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal (“ley Concursal”). 

Conviene recordar que el RDL 11/2014 introdujo, entre otras medidas, importantes reformas en la 
regulación de los mecanismos de solución del concurso. Por un lado, trasladó a la esfera del convenio 
concursal y, por tanto, a los procesos de reestructuración dentro del concurso, las medidas que el Real 
Decreto Ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en materia de refinancia-
ción y reestructuración de deuda empresarial (“Rdl 4/2014”), convalidado por el Congreso y tramita-
do como proyecto de Ley dando origen a la Ley 17/2014, de 30 de septiembre (“ley 17/2014”), había 
introducido a fin de flexibilizar el régimen de los acuerdos de refinanciación previos al concurso.

Por otro lado, el RDL 11/2014 adoptó medidas de importante calado destinadas a flexibilizar y favore-
cer la transmisión del negocio del deudor o de una o más de sus unidades productivas.

El RDL 11/2014 fue convalidado por el Congreso en septiembre de 2014 acordándose su tramitación 
como proyecto de Ley. Durante la tramitación parlamentaria se han incluido ciertas modificaciones 
relevantes a las reformas operadas en virtud del RDL 11/2014 y, en algunos casos, a las incluidas por 
el RDL 4/2014 y la Ley 17/2014. El objeto de este artículo es destacar las modificaciones que conside-
ramos más relevantes y formular una primera aproximación al alcance de estas reformas1.

SUMARIO

1. Acuerdos de refinanciación previos al concurso         
 1.1) Comunicación del artículo 5bis de la Ley Concursal       
 1.2) Acuerdos de refinanciación         
  - Acuerdos de refinanciación sujetos a homologación      
  - Acuerdos de refinanciación protegidos frente a acciones rescisorias

2. Soluciones al concurso           
 2.1) Convenio de acreedores         
 2.2) Liquidación y transmisión de unidades productivas

3. Publicidad e información a los acreedores
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acuErdos dE rEfinanciación 
prEvios al concurso 

Comunicación del artículo 5bis de 
la ley Concursal

Hasta la entrada en vigor del RDL 
4/2014 la presentación ante el Juz-
gado competente para conocer del 
concurso del deudor de la comunica-
ción prevista en el artículo 5 bis de la 
Ley Concursal2 (la “Comunicación 
5bis”) no conllevaba, en ningún caso, 
la paralización de las ejecuciones que 
pudieran estarse siguiendo frente al 
concursado ni impedía el inicio de 
nuevas ejecuciones, lo que reducía de 
manera significativa la eficacia de este 
mecanismo. 

El RDL 4/2014 y, posteriormente, 
la Ley 17/2014 incluyeron entre los 
efectos de la presentación de la Co-
municación 5bis, la paralización de 
ejecuciones (judiciales o extrajudicia-
les) sobre bienes o derechos necesa-
rios para la continuidad de la actividad 
profesional o empresarial del deudor y 
la suspensión de aquellas ejecuciones 

ya iniciadas. Asimismo, se dispuso la 
suspensión de ejecuciones singula-
res promovidas por acreedores titula-
res de pasivos financieros cuando se 

justifique que acreedores titulares de 
un porcentaje no inferior al 51% del 
pasivo financiero han apoyado el ini-
cio de negociaciones para alcanzar un 

leGISlACIÓn

www.ksp.es

•	 ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. (normas básicas. Margi-
nal: 24050). Arts.; 5, 5bis, 43, 71bis.1, 94.5, 95.2, 96.5, 107.2, 
116.4, 124,133.2, 134, 146bis, 149, 152.1, 152.2, 155, artículo 
190.3, 191ter y  Disposición Adicional Cuarta

•	 ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concur-
sal. (legislación General. Marginal: 6926462)

•	 real Decreto ley 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes 
en materia concursal. (legislación General.Marginal:6922587)

•	 real Decreto ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan 
medidas urgentes en materia de refinanciación y reestructuración de 
deuda empresarial (legislación General.Marginal:690333)

•	 ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas 
urgentes en materia de refinanciación y reestructuración de deuda 
empresarial. (legislación General.Marginal:6923014)

       1  El presente artículo no pretende realizar un análisis exhaustivo de las modificaciones introducidas por la Ley 9/2015 y, por tanto, no hace refe-
rencia a todas las modificaciones, sino solo a aquellas que consideramos más destacables.      
2  El conocido artículo 5 bis de la Ley Concursal prevé, en síntesis (y sin perjuicio de lo dispuesto en relación con los acuerdos extrajudiciales de 
pago), que el deudor podrá poner en conocimiento del Juez competente para conocer de su concurso que ha iniciado negociaciones para alcan-
zar un acuerdo de refinanciación de los previstos en el artículo 71bis.1 y en la Disposición Adicional Cuarta de la Ley Concursal o para obtener 
adhesiones a una propuesta anticipada de convenio. Formulada esta comunicación dentro del plazo previsto en el artículo 5 de la Ley Concursal 
para solicitar la declaración de concurso (dos meses desde la fecha en que el deudor conoció o debió conocer de su insolvencia) no será exigible el 
deber de solicitar la declaración de concurso voluntario ni se admitirán propuestas de concurso necesario durante un periodo que puede alcanzar 
los cuatro meses.
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“la junta de acreedores también se 
entenderá constituida, cuando concurran 
acreedores que representen, al menos, la 
mitad del pasivo del concurso que pudiera 
resultar afectado por el convenio”

acuerdo de refinanciación, compro-
metiéndose a no iniciar o continuar 
ejecuciones frente al deudor durante 
las negociaciones3.

Las medidas adoptadas en materia 
de paralización de ejecuciones susci-
taban importantes dudas en cuanto 
a su aplicación y, en particular, sobre 
el órgano competente para acordar la 
paralización de las ejecuciones, así 
como para determinar qué bienes o 
derechos debían considerarse necesa-
rios para la continuidad de la actividad 
profesional o empresarial del deudor4.

Ante las dudas surgidas sobre ésta 
y otras reformas introducidas por el 
RDL 4/2014, el RDL 11/2014 y la Ley 
17/2014 los Jueces de lo mercantil de 
Cataluña y, en particular, los Jueces de 
lo mercantil de Madrid hicieron públi-
cas sus conclusiones sobre la reforma 
con el fin de ofrecer ciertos criterios 
interpretativos5. La Ley 9/2015 cla-
rifica las dudas interpretativas en 
materia de paralización de ejecu-
ciones recogiendo en gran medida 
los criterios interpretativos pro-
puestos por los Jueces de lo mer-
cantil de Madrid. En este sentido, la 
Ley 9/2015 dispone lo siguiente:

(I) El deudor tiene la carga de 
indicar en su Comunicación 
5bis las ejecuciones que se si-
guen contra su patrimonio y 
cuáles de ellas recaen sobre 
bienes o derechos que conside-
re necesarios para la continui-
dad de su actividad profesional 
o empresarial. El secretario judi-
cial deberá dejar constancia de esta 
información en el decreto por el 
cual tenga por efectuada la Comu-
nicación 5bis.

(II) En caso de discrepancia sobre 
el carácter necesario del bien, quie-
nes tengan interés legítimo podrán 
recurrir el decreto del secretario ju-
dicial ante el Juez de lo mercantil 
competente para conocer del con-
curso. Por tanto, se aclara que es 
el Juez de lo mercantil compe-
tente para conocer del concur-
so a quien corresponde decidir 
sobre el carácter necesario o 
no de los bienes o derechos ob-
jeto de ejecución.

(III) La suspensión de las eje-
cuciones corresponde al Juez 
que este conociendo de la eje-
cución, quien deberá acordarla 

con la presentación del decreto del 
secretario judicial que tenga por 
efectuada por la Comunicación 5 
bis. La suspensión quedará levan-
tada si el Juez competente para co-
nocer del concurso determina que 
los bienes o derechos no tienen el 
carácter de necesarios.

Si bien la Ley 9/2015 no lo preci-
sa, en línea con lo manifestado en las 
Conclusiones sobre la Reforma de los 
Jueces de lo mercantil de Madrid, en-
tendemos que el Decreto del secreta-
rio judicial que tenga por efectuada la 
Comunicación 5bis deberá ser notifi-
cado a los ejecutantes en los distintos 
procedimientos ejecutivos, quienes 
tendrán legitimación para impugnar 
el referido Decreto mediante recurso 
de revisión ante el Juez de lo mercantil 
competente para conocer del concur-
so.

Acuerdos de refinanciación

- Acuerdos de refinanciación 
sujetos a homologación 

El RDL 4/2014 introdujo una regla 
especial aplicable a los acreedores de 
pasivos financieros sindicados en el 
contexto de un acuerdo de refinan-
ciación sujeto a homologación (Dis-
posición Adicional Cuarta de la Ley 
Concursal). En concreto, esta norma 
dispuso que en caso de préstamos sin-
dicados, se entenderá que los acreedo-
res prestamistas suscriben el acuerdo 
de refinanciación cuando voten a su 
favor los que representen al menos el 
75% del préstamo sindicado, salvo que 
el régimen de sindicación prevea una 
mayoría inferior en cuyo casa sería 

       3  Los acreedores con garantía real pueden ejercitar la acción real frente a los bienes o derechos sobre los que recaiga su garantía, sin perjuicio de 
que, una vez iniciado el procedimiento éste quede paralizado.         
4  En relación con la competencia para determinar qué bienes son o no necesarios para la actividad del deudor, algunos autores defendían la compe-
tencia del Juez que conoce de la ejecución (Vid. SENES, Carmen. La limitación del derecho a la ejecución forzosa como efecto de la comunicación 
de negociaciones con acreedores. En: Anuario de Derecho Concursal. Número 33. Septiembre - Diciembre 2014, pag. 81).   
5  Hacemos referencia, por un lado, a las conclusiones de la reunión de Magistrados de lo mercantil de Madrid de fechas 7 y 21 de noviembre sobre 
unificación de criterios de aplicación de las reformas de la Ley Concursal operadas por el Real Decreto Ley 11/2014 y la Ley 17/2014 (“Conclusiones 
sobre la Reforma”) y, por otro, a los acuerdos de los Jueces de lo mercantil y Secretarios Judiciales de Cataluña en el seminario de 3 de julio de 2014.
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•	 sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz de fecha 24 de noviem-
bre de 2010, núm. 347/2010, nº rec. 440/2010, (Marginal: 2252557)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 22 de abril de 2010, núm. 
227/2010, nº rec. 76/2009, (Marginal: 2157706)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 29 de septiembre de 
2010, núm. 564/2010, nº rec. 683/2007, (Marginal: 2247448)
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1924/2006, (Marginal: 2246091)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 1 de septiembre de 2009, 
núm. 590/2009, nº rec. 253/2007, (Marginal: 69344053)

•	 sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de fecha 23 de marzo 
de 2009, núm. 128/2009, nº rec. 38/2009, (Marginal: 326181)

•	 sentencia de la Audiencia Provincial de Castellón de fecha 20 de febrero 
de 2009, núm. 66/200*9, nº rec. 513/2008, (Marginal: 69344061)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 20 de septiembre de 
2009, núm. 589/2009, nº rec. 202/2007, (Marginal: 69344054)

•	 sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de fecha 13 de febre-
ro de 2009, núm. 94/2009, nº rec. 589/2008, (Marginal: 69344058)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 21 de enero de 2009, 
núm. 1232/2009, nº rec. 341/2007, (Marginal: 313983)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 21 de enero de 2009, 
núm. 1231/2009, nº rec. 842/2007, (Marginal: 313982)

•	 sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de fecha 15 de 
diciembre de 2008, núm. 695/2008, nº rec. 567/2008, (Marginal: 
69344059)

•	 sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 26 de abril 
de 2007, núm. 228/2007, nº rec. 686/2006, (Marginal: 69344060)

•	 sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de fecha 22 de septiem-
bre de 2006, núm. 313/2006, nº rec. 63/2006, (Marginal: 69344062)

ésta la que resulte aplicable.

El alcance de esta disposición en 
su redacción original generaba im-
portantes dudas. En un extremo, la 
redacción podía llevar a la conclusión 
(no exenta de controversia) de que a 
los acreedores disidentes en el marco 
de un préstamo sindicado no se les 
extienden los efectos del acuerdo de 
refinanciación, sino que quedan direc-
tamente vinculados si éste es suscri-
to por acreedores que representen el 
75% del pasivo sindicado6, negándose 
incluso la posibilidad de que pudieran 
impugnar el acuerdo. Frente a esta in-
terpretación, se planteó la posibilidad 
de interpretar que la regla especial 
prevista en relación con el pasivo sin-
dicado era únicamente de aplicación 
a efectos del cómputo de las mayorías 
necesarias para la homologación del 
acuerdo de refinanciación y la exten-
sión de sus efectos y, en consecuen-
cia, que: (i) los efectos del acuerdo 
de refinanciación solo podrían exten-
derse a los acreedores disidentes de 
préstamos financieros sindicados si se 
alcanzan tales mayorías, y (ii) que los 
acreedores disidentes de préstamos 
financieros sindicados mantiene en 
todo caso esa condición y tiene, por 
tanto, legitimación para impugnar el 
acuerdo de refinanciación7.

La Ley 17/2014 mejoró la redac-
ción de la norma al añadir que dicha 
regla era de aplicación “a los efectos del 
cómputo de las mayorías necesarias para 
la homologación judicial de un acuer-
do de refinanciación y la extensión de 
sus efectos a acreedores no participantes 
o disidentes”. Por tanto, aclaró que la 
regla especial solo permitía que el pa-
sivo financiero sindicado disidente sea 
computado a fin de determinar si se 
alcanzan las mayorías necesarias para 

       6  En este sentido: CERDÁ, Fernando. La extensión de efectos del acuerdo de refinanciación, homologado judicialmente, a los acreedores disiden-
tes o no partícipes. En: Anuario de Derecho Concursal. Número 33. Septiembre - Diciembre 2014, pag. 150.    
7  YÁÑEZ EVANGELISTA, Javier y Carlos NIETO DELGADO. Refinanciaciones: rescisión y extensión de efectos. En: Anuario de Derecho Concur-
sal. Número 32. Mayo - Agosto 2014, pag. 181.
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“El deudor tiene la carga de indicar en su 
comunicación 5bis las ejecuciones que se 
siguen contra su patrimonio y cuáles de 
ellas recaen sobre bienes o derechos que 
considere necesarios para la continuidad de 
su actividad profesional o empresarial”

la homologación del acuerdo de refi-
nanciación y la extensión de efectos8.

La Ley 9/2015 ha eliminado 
la precisión incluida por la Ley 
17/2014, lo que muy probable-
mente hará resurgir las dudas so-
bre el alcance de la regla especial 
aplicable a pasivos financieros 
sindicados. En este sentido, debe te-
nerse en cuenta que los Jueces de 
lo mercantil de Madrid, en la refe-
ridas Conclusiones sobre la Refor-
ma se han manifestado reticentes a 
realizar una interpretación amplia 
que lleve a considerar esta norma 
como una “disposición imperativa 
o limitativa de la autonomía de 
la voluntad en el funcionamiento 
de los préstamos sindicados”9. Lo 
cierto es que incluso con la redacción 
original (similar a la vigente tras la Ley 
9/2015) existían argumentos para sos-
tener que la regla especial en materia 
de sindicatos es solo una regla a efectos 
del cómputo de las mayorías necesarias 
para la homologación de un acuerdo de 
refinanciación y que, por tanto, sigue 
siendo necesario que estas se alcancen 

para, en su caso, extender los efectos 
a los acreedores de pasivos sindicados 
disidentes quienes conservarían su 
derecho a impugnar el acuerdo10. No 
obstante, ante las idas y venidas en la 
redacción de esta norma, habrá que es-
tar muy atentos a la interpretación que 
realicen los Jueces de lo mercantil.

- Acuerdos de refinanciación 
protegidos frente a acciones res-
cisorias 

       8  Solo si se alcanzan tales mayorías se podrían extender los efectos del acuerdo de refinanciación al pasivo financiero sindicado disidente, que 
además conservaría su legitimación para impugnar el acuerdo de refinanciación en los términos del apartado 9 de la Disposición Adicional Cuarta 
de la Ley Concursal. Esta es la conclusión que alcanzaron los Jueces de lo mercantil de Madrid en las Conclusiones sobre la Reforma tras la mo-
dificación de la norma introducida por la Ley 17/2014.         
9  Referencia incluida por los Jueces de lo mercantil de Madrid en sus Conclusiones sobre la Reforma al tratar las diferentes interpretaciones 
posibles de la norma.            
10  Los Jueces de lo mercantil de Madrid señalan en sus Conclusiones sobre la Reforma que tal interpretación “podría basarse en el distinción que 
se hacía en los párrafos 3 y 4 de la Disposición Adicional 4ª entre los acreedores afectados por el acuerdo que no lo suscriben y los que muestran 
su disconformidad, deduciéndose que esta última categoría únicamente podría venir referida a los acreedores integrados en un préstamo sindicado 
que por imperativo legal se tienen por adheridos.”
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La Ley 9/2015 extiende la regla es-
pecial de votación aplicable a pasivos 
sindicados a los acuerdos de refinan-
ciación a los que hace referencia el 
artículo 71bis.1 de la Ley Concursal 
(acuerdos de refinanciación prote-
gidos frente a acciones rescisorias). 
No obstante, en este caso, la Ley 
9/2015 sí específica que la regla 
especial es únicamente a los efec-
tos del cómputo de la mayoría del 
pasivo necesaria para el cumpli-
miento de los requisitos (tres quin-
tos del pasivo del deudor). 

solucionEs al concurso 

Convenio de acreedores

El RDL 11/2014 llevó a cabo 
una profunda reforma en la regu-
lación de los convenios de acree-
dores. La Ley 9/2015 comple-
menta y en algunos casos aclara 
ciertas dudas surgidas a la luz de 
dicha reforma.

Por un lado, en relación con el 
contenido del convenio de acree-
dores, se dispone con claridad 
que las propuestas a las que hace 
referencia el apartado dos del ar-
tículo 100 de la Ley Concursal 
(entre otras, conversión del crédito 
en acciones o participaciones, obliga-
ciones convertibles, créditos subordi-
nados o participativos) solo pueden 
incluirse en el convenio de acree-
dores como proposiciones “alter-
nativas” o “adicionales” para los 
acreedores a las quitas o esperas 
que configuran el contenido míni-
mo del convenio y que, por tanto, 
deberán incluirse en todo caso en 
la propuesta.

A pesar de que con el RDL 11/2014 
se introdujo la posibilidad de extender 

los efectos del convenio de acreedores 
a acreedores privilegiados, el quórum 
para la constitución de la junta de 
acreedores no se modificó y, en 
consecuencia, se seguía requi-
riendo la concurrencia de la mitad 
del pasivo ordinario del concurso 
(artículo 116.4 Ley Concursal). 
La Ley 9/2015 aborda este tema y 
añade que la junta de acreedores 
también se entenderá constitui-
da, cuando concurran acreedores 
que representen, al menos, la mi-
tad del pasivo del concurso que 
pudiera resultar afectado por el 
convenio.

Por último, se modifica el artículo 
124 de la Ley Concursal en relación 
con las mayorías aplicables para la 
aprobación del convenio. Se dispone 
así que a efectos del cómputo de 
las mayorías para la aprobación 
del convenio de acreedores se 
consideraran incluidos en el pa-
sivo ordinario del concurso los 
acreedores privilegiados que vo-
ten a favor de la propuesta. La 
Ley 9/2015 añade también que si no 
se alcanzan las mayorías previstas en 
el artículo 124 de la Ley Concursal el 
convenio quedará rechazado. En con-
secuencia, se aclara que aun cuando 
se alcancen las mayorías previstas en 
el artículo 134 de la Ley Concursal 
en relación con una o más clases de 
acreedores privilegiados, el convenio 
no se entenderá aprobado si no se al-
canza la mayoría general.

liquidación y transmisión de 
unidades productivas

El RDL 11/2014 apostó firmemente 
por las reestructuraciones mediante la 
transmisión del negocio de la sociedad 
concursada como negocio en marcha 
o de una o más unidades productivas, 
de forma que la actividad económica 
continúe desarrollándose en cabeza 
de un tercero. En esta línea, la Ley 
9/2015 extiende formalmente las re-
glas previstas en el artículo 149 de la 
Ley Concursal a las transmisiones de 
unidades productivas que se realicen 
en la fase común del concurso (artí-
culo 43 Ley Concursal), lo que resulta 
particularmente relevante a efectos de 
la posible limitación de responsabili-
dad derivada de la sucesión de empre-
sa en materia de salarios o indemniza-
ciones pendientes de pago frente a los 
trabajadores con el límite del importe 
asumido por el Fondo de Garantía Sa-
larial. Asimismo, la Ley 9/2015 acla-
ra expresamente que tanto las reglas 
del artículo 149 de la Ley Concursal, 
como las especialidades aplicables a la 
transmisión de unidades productivas 
(artículo 146bis Ley Concursal) son 
de aplicación en el marco del proce-
dimiento abreviado y, en concreto, al 
procedimiento abreviado en caso de 
solicitud de concurso con presenta-
ción de plan de liquidación (artículo 
191ter Ley Concursal)11.

Por otro lado, la Ley 9/2015 da una 
nueva redacción al artículo 149 de la 
Ley Concursal (que pasa de denomi-

“la suspensión de las ejecuciones 
corresponde al juez que este conociendo de 
la ejecución”

       11  El artículo 190.3 de la Ley Concursal establece que el Juez aplicará necesariamente el procedimiento abreviado cuando el deudor presente, junto 
con la solicitud de concurso, un plan de liquidación que contenga una oferta vinculante de compra de la unidad productiva en funcionamiento. 
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narse “reglas supletorias de la liquida-
ción” a simplemente “reglas legales de 
liquidación”) a fin de aclarar las dudas 
existentes en cuanto al carácter su-
pletorio, o no, de las distintas reglas 
previstas en este artículo cuando la 
liquidación se lleva a cabo de con-

formidad con un plan de liquidación. 
La Ley 9/2015 dispone que tendrán 
carácter supletorio (en defecto de 
plan de liquidación o en los que no 
hubiere previsto el plan de liquidación 
aprobado) las reglas contenidas en 
el apartado primero, así como lo 

previsto en el apartado segundo 
en relación con la enajenación de 
bienes y derechos en los términos 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 
No se prevé el carácter supletorio en 
relación con los otros apartados del 
artículo por lo que, en principio, cabe 
interpretar que estos son de aplicación 
con carácter general.

Por último, la Ley 9/2015 ha ve-
nido a introducir un apartado adicio-
nal (quinto) al artículo 155 de la Ley 
Concursal, para establecer que en 
caso de realización de bienes o 
derechos afectos a un crédito con 
privilegio especial (siendo el caso 
más común, bienes o derechos sujetos 
a una garantía real), el acreedor pri-
vilegiado se hará con el montante 
total obtenido que no exceda de 
la “deuda originaria”. Por lo tanto, 
parece que la Ley 9/2015 ha queri-
do aclarar que en aquellos casos en 
los que se realicen bienes o derechos 
afectos a un privilegio especial no ope-
rará como límite al recobro el “valor de 
la garantía”12. No obstante, se trata de 
una cuestión sin duda controvertida 
que probablemente seguirá generando 
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•	 la ley 9/2015, si bien no implica una reforma profunda, si aclara algunas de las dudas surgidas en la aplicación 
de las reformas introducidas por la ley 17/2014 y el rDl 11/2014. En particular, clarifica cuestiones prácticas 
en materia de paralización de ejecuciones como consecuencia de la presentación de una Comunicación 5 bis, 
en relación con el contenido mínimo del convenio de acreedores y con ciertas reglas aplicables a la liquidación 
concursal

•	 Por otro lado, la norma reabre el debate en cuanto al alcance de la regla de mayoría prevista en el contexto 
de acuerdos de refinanciación sujetos a la Disposición Adicional Cuarta de la ley Concursal para acreedores 
de pasivos financieros sindicados (75% del pasivo financiero sindicado) y mejora significativamente el flujo de 
información hacía los acreedores durante el concurso

interpretaciones encontradas en un 
futuro.

publicidad E información a 
los acrEEdorEs 

La Ley 9/2015 pretende mejorar el 
flujo de información hacía los acree-
dores durante el concurso. En este 
sentido, se establece que la ad-
ministración concursal debe fa-
cilitar a todos los acreedores de 
cuya dirección electrónica tenga 
conocimiento, en paralelo a su 
presentación ante el Juzgado, los 
distintos informes que presenta a 
lo largo del concurso13. Antes de la 
reforma, los acreedores no personados 
en el procedimiento que querían tener 
acceso a esta información debían soli-
citarla al Juzgado.

Asimismo, la Ley 9/2015 ha orde-
nado la creación de un portal dentro 

del Registro Público Concursal al que 
la administración concursal deberá 
facilitar, en caso de liquidación, infor-

mación detallada para dar publicidad 
y facilitar la enajenación del negocio o 
de unidades productivas. n

       12  Tras las modificaciones introducidas por la Ley 17/2014 y el RDL 11/2014 el privilegio especial de los acreedores sobre determinados bienes o 
derechos del deudor solo se extiende al “valor de la garantía” determinado de conformidad con lo establecido en el artículo 94.5 de la Ley Concursal.  
13  En particular, el informe de la administración concursal (artículo 95.2 Ley Concursal), (ii) los textos definitivos del inventario y la relación de 
acreedores una vez tramitadas las eventuales impugnaciones (artículo 96.5 Ley Concursal), (iii) su informe de evaluación de una propuesta anticipada 
de convenio en caso de que sea desfavorable o con reservas (artículo 107.2 Ley Concursal), (iv) informes periódicos sobre la liquidación (artículo 152.1 
Ley Concursal), y (v) rendición de cuentas en caso de aprobación de un convenio de acreedores (artículo 133.2 Ley Concursal) o de conclusión del 
concurso por liquidación (artículo 152.2 Ley Concursal).
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ASISTENCIA LETRADA E IDIOMÁTICA DEL DETENIDO 
EN ATENCIÓN A LA úLTIMA REFORMA PROCESAL

dr. ricardo yáñez velasco. Profesor de Derecho procesal. Magistrado

La Ley Orgánica 5/2015, de 27 de abril, modifica la LOPJ y la LECr en transposición de las Directivas 
2010/64/UE (20-X-10) y 2012/13/UE (22-V-12), sobre derechos de interpretación, traducción e infor-
mación, y entrará en vigor el 27 de mayo y de octubre del presente1. Buena excusa para repasar puntos 
calientes de la intervención letrada en el ámbito penal que, sea por inercia, connivencia, conformismo, 
cobardía, desesperación o impotencia hacen patentes desajustes muy significativos en el derecho de 
defensa.

SUMARIO

1. La detención policial y la inadmisible asistencia testimonial del abogado
2. La detención policial
3. El tiempo de la privación de libertad
4. La imputación
5. El obstáculo del idioma extranjero y la autodefensa del inculpado

       1  La reforma de los arts. 123 a 127 LECr entrará en vigor el 28 de mayo, mientras que la reforma de los arts. 118, 302, 505.3, 520.2, 3 y 5 y 775 
LECr y el art. 231.5 LOPJ lo hará el 28 de octubre.

la dEtEnción policial y 
la inadmisiblE asistEncia 
tEstimonial dEl aboGado

El legislador de la reforma, desta-
ca en el Preámbulo de la LO 5/2015 
el derecho del inculpado a ser 
informado de los hechos que se 
imputan, así como de cualquier 
cambio relevante en el objeto de 

la investigación y hechos imputa-
dos, subrayando el derecho a exa-
minar con la debida antelación 
las actuaciones. Particularmente y 
bajo la normativa europea, inmedia-
tamente para detenidos y presos y sin 
demora injustificada para imputados, 
se proporcionará la información fun-
damental para valorar la legalidad de 
la detención o privación de libertad. 

De este modo, el acceso a los ele-
mentos de las actuaciones que sean 
esenciales para impugnar esa situa-
ción, encierra el inevitable riesgo de 
que sea la Policía la que cercene la 
información bajo su propio criterio 
de lo esencial, cuando tendría que 
ser el propio letrado defensor el que 
valorase lo que puede o no puede ser 
fundamental. En realidad, la ple-
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nitud de la asistencia letrada al 
detenido parte del conocimiento 
de los hechos que supusieron la 
detención, que cuando menos 
no podrán desligarse del relato 
criminoso que a aquél se le atri-
buye. La imposibilidad de acceder 
a esos contenidos impide la asisten-
cia técnica, mientras que la misma 
es por naturaleza necesaria antes 
de cualquier diligencia policial que 
involucre al inculpado, por ejemplo 
su declaración, sin que la presencia 
muda pueda ser considerada asisten-
cia propia de un profesional llamado 
a asesorar al detenido. El hecho que 
pueda solicitar, terminada la diligen-
cia en la que no pudo intervenir acti-
vamente, la declaración o ampliación 
de los extremos que considere conve-
nientes, no soluciona los problemas 
de conocimiento. Quizá sólo pueda 
deducir los hechos incriminados se-
gún el tipo de preguntas que se ha-
yan planteado por la policía, aunque 
eso sólo en el supuesto que su clien-
te haya querido declarar. De hecho, 
aunque el letrado también puede 
solicitar la consignación en acta 
de cualquier incidencia que haya 
tenido lugar durante su práctica, 
en sentido propio la limitación 
de su cliente con anterioridad a 
la diligencia o la falta de acceso 
a datos relevantes no se habrían 
producido durante esa práctica, 
en la que el letrado acaba por ser 
una especie de espectador cuali-
ficado. Si finalizada la diligencia po-
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“El conocimiento letrado de las actuaciones 
policiales se extiende a diligencias 
formales, no en vano el letrado habría de 
instar la lectura de derechos a su cliente o 
la asistencia médica si advierte que lo uno 
o lo otro no han tenido lugar”
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“las actuaciones policiales de investigación 
dejan de ser reservadas cuando se produce 
la detención, por lo que si la policía 
entendiera que procede la declaración de 
reserva según la ley procesal penal, que 
es competencia del juez instructor, a éste 
debería llevarse el trabajo policial realizado 
a fin de que se produjera la detención al 
tiempo que la declaración del secreto”

licial su cliente es puesto en libertad, 
la supuesta asistencia letrada al dete-
nido palidece como absurdo jurídico.

Según el actual art. 520.6.a LECr, 
parece que el conocimiento letra-
do de las actuaciones policiales 
se extiende a diligencias forma-
les, no en vano el letrado habría 
de instar la lectura de derechos a 
su cliente o la asistencia médica 
si advierte que lo uno o lo otro 
no han tenido lugar. Pero si no 
puede verificarlo documentalmente 
ni hablar con el detenido, la solicitud 
llegará, “en su caso”, sin saber si eso 
ha ocurrido. Es de suponer que se le 
permitiría estar presente en esa lec-
tura de derechos o en la conducción 
del sujeto hasta el médico, evitando 
que el profesional se mantenga ante 
idéntica incertidumbre que cuando 
llegó a la comisaría. De hecho, la ex-
plicación de derechos por parte de 
su letrado sería la forma óptima para 
facilitar la comprensión del detenido, 
pero eso no ocurre cuando no se le 
permite hablar con su cliente, aun 

sin reserva, antes o durante la dili-
gencia policial de interrogatorio. Al 
cabo atendemos a un sinsentido muy 
difícil de justificar bajo el parámetro 
constitucional del art. 17 CE. 

la dEtEnción policial

El art 520 LECr es precepto fun-
damental en la determinación de los 
derechos del detenido o preso. Su 
contenido suele aislar determinadas 
actuaciones exclusivas de la Policía, 
pero el privado de libertad a dispo-
sición del personal judicial disfruta 
igualmente de ese régimen positivo 
llamado a garantizar sus derechos. 
Por eso, cuando con la Ley 38/2002 
se redactó el párrafo segundo del ac-
tual art. 775 LECr, introduciendo la 
entrevista del letrado con su cliente 
tanto antes como después de la dili-
gencia de interrogatorio del imputa-
do, se afectó sin el rango legal debido 
la regla de que la “entrevista reser-
vada” sólo podía tener lugar después 
de la diligencia (art. 520.6.c LECr). 

Obviamente el derecho a entrevistar-
se sólo tenía lógica si la privación de 
libertad se mantenía con la puesta a 
disposición judicial del detenido. De 
lo contrario, libres serían abogado e 
inculpado para entrevistarse cómo y 
cuándo quisieran2. Pero la disfunción 
ofrece una interpretación sistemática 
de indudable valor.

En el ámbito judicial acaba 
por ser irrelevante porque a na-
die escapa que “después” de la 
diligencia policial –donde el art. 
520.6.c LECr permite expresamen-
te la entrevista reservada del letrado 
con su cliente detenido– es “antes” 
de la diligencia judicial. El letra-
do puede anticipar esa entrevista 
en sede judicial al momento que 
acaba la habida en dependencias 
policiales. De hecho, es lo más 
recomendable. Puede así preparar 
la intervención ante el juez, inclu-
so haberse proveído de urgencia de 
medios de prueba documentales o 
testificales que eludan postergar una 
eventual comparecencia del art. 505 
LECr según su apt. 3, o incluso le 
permitan defender el sobreseimiento. 
Conflicto añadido que no provea la 
Policía de los datos suficientes para 
completar esa entrevista, como ya 
se adelantó. Pero la reforma legal de 
la ley 38/2002 permitió la analogía 
procesal del art. 775 II LECr sobre 
el art. 520.6.d LECr, en virtud de un 
argumento a fortiori: si ante la autori-
dad judicial, a no dudarlo más garan-
te que cualquier otro órgano adminis-
trativo implicado en la detención, se 
plantea la posibilidad de una entre-
vista previa, con más razón cuando el 
detenido se encuentra a disposición 
de las fuerzas y cuerpos de seguri-
dad del Estado. Y a ello no empece la 
diferenciación en el fundamento de 
una y otra (STC 196/1987, 11-XII) 

       2  Con todo, tanto policial como judicialmente, existe al respecto un actuar de sentido común cuando puesto en libertad el sujeto se inste la dicha 
entrevista “reservada”, sin que la Policía o la Administración judicial pueda negar la instalación mínima para ejercitar ese derecho. No es admisible 
que en su lugar se indique amablemente solicitante la salida hasta la calle, como lamentablemente ocurre en ocasiones.
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“la reforma de la lo 5/2015 reconoce el 
derecho del inculpado a ser informado de 
los hechos que se le imputan, así como 
de cualquier cambio relevante en el objeto 
de la investigación y hechos imputados, 
subrayando el derecho a examinar con la 
debida antelación las actuaciones”
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•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 11 de noviembre de 2014, 
núm. 734/2014, nº rec. 289/2014, (Marginal: 69342574)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 19 de abril de 2012, núm. 
288/2012, nº rec. 1676/2011, (Marginal: 2389948)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 5 de marzo de 2012, núm. 
127/2012, nº rec. 1334/2011, (Marginal: 69342572)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 16 de julio de 2009, núm. 
768/2009, nº rec.  1117/2008, (Marginal: 327744)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 6 de junio de 2005, núm. 
722/2005, nº rec. 743/2004, (Marginal: 227938)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 12 de julio de 2005, núm. 
919/2005, nº rec. 419/2004, (Marginal: 229137)

porque como elenco de derechos no 
importa que el detenido lo sea poli-
cial o judicial (STC 115/1987; STE-
DH Van der Leer vs. Paises Bajos, 
21-II-1990). Sin embargo, la Policía 
viene a ser contraria al contacto 
del letrado con el detenido si no 
es ya en el curso de la diligen-
cia de interrogatorio. Incluso en 
ésta se puede llegar a limitar la 
lógica asistencia técnica, desva-
neciéndose su realidad y, a veces, 
abocando al incomprensible en-
frentamiento entre el letrado y la 
fuerza pública. Habría que pregun-
tarse cuáles son las razones de fondo 
para ese tipo de cerrazón, por demás 
esquiva del Derecho comunitario eu-
ropeo y su preeminencia normativa 
sobre el nacional.

A veces se alude a mecanismos de 
presión sobre el detenido o terceros, 
a fin de obtener información valiosa 
para la investigación en curso. Inclu-
so hay quien sostiene la detención 
policial como un criticable modo de 
sancionar; un castigo que salvo por 
ulteriores compensaciones en caso 
de recaer prisión que deba cumplirse 
(art. 58 CP) quedará como perenne 
perjuicio para el detenido. Mucho 
podría comentarse sobre la rectitud 
en los motivos de la detención por la 
policía, sea la detención para identi-
ficación ante la sospecha de un delito 
que puede cometerse pero aún no ha 
tenido lugar3, o particularmente en 
el exceso de celo precalificador que 
propicia el mantenimiento de una 
gravedad diluida en la determinación 
del presunto injusto cuando llega al 
juez de guardia. Típica la anécdota de 
acudir a comisaría por un intento de 
homicidio que acaba resultando mera 
falta de lesiones, u otros ejemplos 
por el estilo. En sede judicial esos 
supuestos suprimen la justificación 

policial habida, lo que no suele dedu-
cir ninguna detención ilegal, sujeta a 
un régimen de valoración mucho más 
exigente que la mera comparación de 
calificaciones. Pero no omitiremos 
supuestos en los que, practicada la 
prueba en el juicio oral, se conclu-
ye en la más grave calificación de la 

Policía respecto de la erróneamente 
planteada por el fiscal.

El tiEmpo dE la privación dE 
libErtad

Dejando para otro momento el 

       3  Cfr. SsTC 341/1993, 18-XI u 86/1996, 21-V. Ya con STC 178/1985 se indicaba que la orden o requerimiento para el desplazamiento con fines 
de identificación sólo podrá afectar a quienes “pueda presumirse que se hayan en disposición actual de cometer un ilícito penal” , o bien “hayan 
incurrido ya en una ‘infracción’ administrativa”. 
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análisis de la causalidad de la de-
tención –en no pocas ocasiones bajo 
las directrices del Ministerio fiscal o 
las guías obtenidas de prácticas judi-
ciales–, merece ahora un apunte el 
tiempo de esa detención. Y se hace 
obligado un paréntesis para subra-
yar la perspectiva de los agentes de 
la autoridad. En muchos casos son 
testimonios presenciales de delitos 
flagrantes, desplegando a diario la 
contención emocional de seguir ac-
tuando correctamente pese a toda 
suerte de improperios y conductas de 
quien sigue siendo, a vista de la Ley, 
un presunto autor de ilícitos penales. 
La desviación del poder es una 
tentación incontestable, y bien 

puede ser la base de un intento 
de castigar inmediatamente al 
detenido, tanto con el trato dis-
pensado como con el tiempo de 
privación de su libertad en los 
calabozos de una comisaría. Aun-
que no sólo se trataría de una actua-
ción de esos testigos directos sino de 
quienes como sus superiores y otros 
compañeros controlan la privación de 
libertad, haciéndose notar que contra 
más pronto abandone la comisaría el 
detenido, libre o a disposición judi-
cial, más pronto desaparece la posi-
ción de garante que les corresponde, 
de los riesgos que eso implica y, por 
supuesto, de un trabajo adicional de 
custodia que también requiere dedi-

cación específica, dicho sea que por 
muchos motivos no siempre, o casi 
nunca, agradable ni cómoda.

Sentado lo anterior podría con-
cluirse que acaso haya más razones 
en el mantenimiento de la detención 
que no las ya apuntadas –posibles 
pero discutibles como generaliza-
das–, con implicación directa o in-
directa tanto de abogados como de 
jueces instructores. En alguna oca-
sión ha sido ejercicio interesan-
te revisar las horas de detención 
y compararlas con las horas de 
presencia del letrado en comisa-
ría para cumplir con la asistencia 
al detenido, en especial cuando 
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el juzgado de guardia tiene co-
nocimiento de la detención pero 
se retrasa la puesta a disposición 
porque el atestado no está cerra-
do al faltar la diligencia policial 
de interrogatorio. A veces se ha lle-
gado a ordenar la puesta a disposición 
sin la misma a sabiendas de la falta de 
entidad del asunto, resolviendo sobre 
la situación personal del sujeto sin ne-
cesidad de tomarle declaración como 
imputado –dado que sería inviable sin 
letrado–, o porque se califica el hecho 
de falta y así resulte innecesaria la tal 
declaración. En esos casos, a veces, 
se ha llegado a descubrir que la lla-
mada “inmediata” al Colegio de abo-
gados no lo es tanto, y ello porque no 
se sujeta a un horario ininterrumpido 
sino que se ajusta a límites horarios 
advertidos de manera verbal a la Po-
licía. A determinadas horas de la 
noche ya no hay comunicación, 
se espera hasta primera hora de 
la mañana, desde donde comen-
zarán las ocho horas de plazo 
que tiene el letrado para acudir 
a comisaría, dilatando incluso a 
primeras horas de la tarde el mo-
mento en que el atestado puede 
concluirse. Y a continuación puede 
incluso que en servicios de guardia 
de ocho días se observen peculiari-
dades dependiendo de los jueces o 
juezas de instrucción que los sirven. 
Peculiaridades que ya conoce la Poli-
cía, obrando en consecuencia. Quizá 
cualquier letrado que asista fuera de 
las grandes capitales podría explicar 
si en algunos partidos se ponen a dis-
posición detenidos por la tarde o solo 
por la mañana, o si algunos jueces o 
juezas no suelen acudir los domin-
gos, y así detenidos que podrían ha-
ber sido puestos a disposición ese día 
lo son los lunes como regla. Habría 
que preguntarse hasta qué punto la 
curia y la judicatura no influyen di-
rectamente en el actuar policial y el 
mantenimiento de las detenciones 
durante más tiempo del necesario. 
Sin embargo, lo más llamativo acaba 

siendo por qué, en un gran número de 
casos, la Policía no resuelve la liber-
tad del detenido y mantiene su priva-
ción para que sea el órgano judicial 
quien valore el particular. No se trata, 
por consiguiente, de supuestos en 
los que la privación enlaza con 
la continuidad eficaz de diligen-
cias policiales vinculadas, sino 
que muy difícilmente pueden en-
contrarse razones distintas de un 
actuar precautelar en atención a 
una posible prisión provisional. 
Porque no puede olvidarse que la 
finalidad de la preventiva detención 
que la mantiene lícita, con base en 
el art. 17.2 CE, son las “averigua-
ciones tendentes al esclarecimiento 
de los hechos”, que abarca tanto las 
primeras investigaciones, siempre di-
ligentes y nunca demoradas, como el 
aseguramiento de los presuntos res-
ponsables civiles y de las pruebas.

En este sentido, con base en la 
precalificación jurídico-penal 
que efectúan los propios agen-
tes de la autoridad, resultaría de 
todo punto inviable acordar la 
prisión provisional del individuo 
en buen número de asuntos, de 
hecho los más frecuentes (hurtos, 
robos con fuerza y de uso, receptacio-
nes, tráfico de drogas que no causan 
grave daño a la salud, falsificación de 
documentos por particulares). Quizá 
en materia de violencia sobre la mu-
jer se han modificado conductas muy 
restrictivas sobre el presunto agresor, 
advirtiendo en los últimos años de 
qué modo muchos inculpados no pa-
san a disposición judicial a diferencia 
de lo que ocurría con anterioridad, 
asumiendo la autoridad gubernativa 
–como debe asumir– la responsabili-
dad de valoración sobre peligrosidad 
y no dejándola en todo caso en manos 
del órgano judicial.

Si observamos la estadística de 
los detenidos puestos a disposi-
ción judicial que salen libres con 

cargos y los que ingresan como 
presos provisionales, nos dare-
mos cuenta de la enorme disfun-
ción existente para los primeros, 
que habrán estado privados de 
libertad, según los casos, hasta 
setenta y dos horas de su vida. 
El hecho que en la instrucción judi-
cial, a la hora de alzar la detención, 
se dicte mecánicamente la libertad 
provisional sin fianza o comparecen-
cias apud acta inmotivadas asociadas 
a esa libertad cautelar, no parece de 
suficiente entidad para justificar el 
tiempo adicional de privación de li-
bertad que se ha sufrido. El juez ins-
tructor valorará la imposibilidad de 
convocar la comparecencia del art. 
505 LECr o simplemente liberará al 
detenido porque nadie insta prisión 
provisional. Consecuencia inmedia-
ta, el funcionario que tramita la causa 
imprime el modelo de libertad provi-
sional para firma, una vez el detenido 
haya declarado como imputado. Muy 
lejos queda el paradigma de evitar la 
tentación policial de agotar el último 
tiempo máximo de 72 horas frente a 
las originales 24 horas de la LECr o el 
mínimo indispensable inferior. Pues, 
si se demuestra que las averiguacio-
nes pertinentes ya se habían con-
cluido o podían haberse concluido 
antes, agotar un plazo mayor, aun sin 
superar el límite expuesto, vulneraría 
el derecho a la libertad y la seguridad 
(por ejemplo STC 31/1996, 27-II; 
cfr. STEDH Günay vs. Turquía, 29-
IX-2001). Pero no parece que exista 
un examen crítico y estricto de esta 
constante en la práctica judicial y le-
trada.

la imputación

En sede judicial instructora el mo-
mento fundamental para el derecho 
de defensa es el conocimiento de la 
imputación. Cuando el sujeto pasi-
vo del proceso no está detenido po-
dría ser citado ante el juez instructor 
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como imputado recibiendo antes o al 
tiempo una copia de la denuncia (sea 
ésta policial o particular), pero esto 
no suele ocurrir en la práctica. Acaso 
se limitan las anticipaciones escritas 
de los cargos a la copia de la querella 
admitida a trámite. En ocasiones, 
por lo tanto, la citación como 
imputado dilata hasta la com-
parencia ante el juez instructor 
el momento en que aquél cono-
ce los hechos incriminados. La 
coincidencia entre ese derecho 
de conocimiento y la declara-
ción como diligencia de investi-
gación, sobre todo cuando el día 
de la citación acude al juzgado 
el abogado designado de oficio 
que muy probablemente no ha 
tenido contacto con su cliente, 
suprimen cualquier anticipación 
del propio interesado en su cola-
boración con la defensa técnica 
y por supuesto en la conforma-
ción de su autodefensa. Según la 
reforma no debe existir demora in-
justificada ni en la información con 
detalle suficiente de los hechos o sus 
cambios ni en un examen de las ac-
tuaciones con la debida antelación 
(art. 118.1 LECr). Particularmente, 
la admisión de denuncia o querella 
y cualquier actuación procesal que 
implique imputación contra perso-
na determinada “será puesta inme-
diatamente en conocimiento de los 
presuntos responsables” (art. 118.3 
LECr). Curiosamente, el cambio en 
el objeto de investigación y nuevos 
hechos de incriminación será facilita-
da al letrado, no a su cliente también, 
mediante una exposición sucinta 
(“comunicada por escrito al Abogado 
defensor del imputado”; futuro art. 
775.2 II LECr).

La limitación de conocimiento 
podría achacarse en parte a la labor 
letrada, si el abogado no anticipó 

contacto con su cliente ni acudió de 
antemano a la oficina judicial para 
conocer de los autos. Pero no faltan 
supuestos en los que los juzgados 
de instrucción utilizan el servicio de 
guardia para determinar letrados de 
oficio en causas ajenas a la guardia, 
situación en la que el abogado no tie-
ne tiempo material de preparar nin-
guna entrevista previa con el cliente. 
En los casos donde éste se encuentra 
detenido el problema de conocimien-
to se anticipa al momento en que 
realmente debe iniciarse la asistencia 
técnica, esto es, en sede policial, don-
de el acceso al atestado se restringe o 
simplemente se niega. Sumado esto 
a la imposibilidad de asesorar al 
detenido antes de la diligencia de 
interrogatorio policial se perju-
dica muy seriamente la correcta 
asistencia letrada constitucional-
mente prevenida en el art. 17.3 
CE. La jurisprudencia constitucional 
explica que “la asistencia al detenido 
solo sirve para ayudar a que se respe-
ten sus derechos en cuanto detenido”, 
pero no es un observador mudo que 
teste la corrección y pueda plantear 
quejas institucionales, además de 
instar su constancia en acta una vez 
la diligencia policial acabó. Para eso 
bastaría con grabar audiovisualmen-
te la diligencia, y la previa lectura de 
derechos, a fin de mostrar el testimo-
nio de lo que se hizo. El abogado 
al cargo sólo ayuda al respeto del 
Derecho cuando asesora al clien-
te haciéndole comprensibles sus 
derechos en toda extensión. Y 
para eso no basta que esté pre-
sente el letrado sino que pueda 
tener una activa intervención an-
tes y durante la declaración pre-
procesal del detenido. Por eso la 
jurisprudencia constitucional insiste 
en que la finalidad de la garantía del 
derecho de asistencia letrada al dete-
nido incluye “el debido asesoramiento 

técnico sobre la conducta a observar en 
los interrogatorios”4.

Más allá de la inevitable inviabi-
lidad de reserva de las diligencias 
urgentes, el posible secreto de las 
actuaciones que podría ordenarse 
judicialmente no puede justificar la 
limitación del conocimiento letrado 
de los hechos utilizados para detener 
y mantener la detención policial. Las 
actuaciones policiales de inves-
tigación dejan de ser reservadas 
cuando se produce la detención, 
por lo que si la Policía entendie-
ra que procede la declaración de 
reserva según la ley procesal pe-
nal, que es competencia del juez 
instructor, a éste debería llevarse 
el trabajo policial realizado a fin 
de que a su través se produjera la 
detención al tiempo que la decla-
ración del secreto. No puede exis-
tir una prolongación de éste después 
de la detención, del mismo modo que 
resulta muy claro el procedimiento a 
seguir para incomunicar al detenido, 
lo que además tampoco afectaría el 
núcleo esencial del derecho de asis-
tencia letrada, que pasa por el co-
nocimiento de los hechos objeto de 
incriminación.

La mayoría de los delitos co-
metidos que suponen deten-
ciones policiales trasladadas 
al juzgado de guardia no van a 
propiciar declaración alguna de 
secreto, y ello es perfectamente 
sabido por los policías que in-
tervienen. Pero ciertamente van a 
permitir que en el juzgado instructor 
se tome declaración al ya imputado 
que, de ese modo, por ser su primera 
comparecencia, recibirá del juez la 
concreción de los hechos objeto de 
imputación. Al unificarse en un sólo 
momento procesal resulta recomen-
dable incluir en el acta de declara-

       4  SsTC 196/1987, 11-XII (FJ 5º), 252/1994, 19-IX (FJ 4º), 21/1997, 10-II (FJ 5º) y un largo etcétera.
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ción un relato fáctico de incrimina-
ción, aquél conformado por el propio 
juez a vista del material a disposición 
y que en definitiva es la imputación 
vertida. En la práctica no existe 
ningún tipo de comparecencia 
previa donde se incluyan explíci-
tamente, y en la declaración aca-
so se aludirán genéricamente, sin 
dato ninguno, o se le preguntará 
al sujeto si sabe por qué está de-
tenido o cuáles son los motivos 
por los que va a declarar, sin ex-
plicitarlos convenientemente. Es 
normal, cuando se plantean contra-
dicciones entre lo declarado en ins-
trucción y en el juicio oral, que haya 
de inferirse el contenido de la impu-
tación por las respuestas que se hicie-
ron constar, pues ni se reflejaron las 
preguntas, menos aún el relato crimi-

noso en que se asientan. Finalmente, 
tampoco presupone conocimiento de 
la imputación la lectura de derechos 
que corresponde al secretario judi-
cial, que no es el competente para 
imputar hechos. Si se trata de una 
querella podría hacerse constar que 
el querellado ha leído con anteriori-
dad el contenido de la misma, pero 
fuera de ese caso conviene reflejar en 
la documentación de la diligencia la 
concreción de los hechos sobre los 
que el juez instructor y las partes po-
drán interrogar, limitación relevante 
para la aplicación del art. 400 LECr 
y por supuesto para justificar la ne-
cesidad de sucesivas declaraciones 
del imputado a los efectos de ampliar 
el objeto procesal penal. Recuérdese 
que nuevos hechos de incriminación 
exigirían nueva declaración sobre los 

mismos como imputado, sin lo cual 
no se respetaría el actual art. 775 I 
LECr en atención a poder clausurar 
la instrucción.

En efecto, esa radical exigencia 
procesal, sin la cual se plantea 
causa de nulidad procesal con 
retroacción de actuaciones, aca-
so subraya la importancia de cu-
brir la declaración del inculpado. 
Si el mismo no es detenido y puesto a 
disposición judicial, procederá la ta-
rea de citarlo con éxito y, además, que 
comparezca en el Juzgado instructor. 
Incluso cuando desde la Policía se 
activa una citación para que acuda 
al Juzgado instructor a declarar, sin 
mantener la detención policial, pue-
de que el sujeto no comparezca. De 
ese modo se pueden imponer nuevas 
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tareas policiales para averiguar y ci-
tar, o directamente para detenerlo y 
conducirlo ante el juez instructor. Y, 
en definitiva, lo que se persigue es 
cumplir con un acto rodeado de ga-
rantías procesales básicamente cen-
tradas en el derecho de defensa. Te-
niendo en cuenta que, en cualquiera 
de los supuestos, el inculpado puede 
acogerse a su derecho a no declarar, 
quizá cabría suprimir esa obligación 
de acudir para declarar y convertir-
la en un derecho, ejercitable o no a 
exclusivo criterio de la defensa. De 
ese modo, puede que el hoy nú-
cleo inamovible y sin el cual no 
puede clausurarse una instruc-
ción penal en España deje paso 
a lo verdaderamente importante, 
que es el conocimiento direc-
to de quien resulta penalmente 
incriminado de los hechos que 
conforman la imputación. Puede 
que el mantenimiento a ultranza de 
la declaración ante el juez instructor 
trasluzca un temor frente a proce-
dimientos de investigación judicial 
que prescindan del conocimiento del 
investigado, violando de ese modo 
todos sus derechos constitucionales 
fundamentales. Pero si se asegura 
sobremanera el conocimiento de la 
imputación judicial, así como el con-
junto de derechos que le asisten, a 
partir de ese momento, que debe ser 
el más cercano posible a la incoación 
de la instrucción, la declaración o 
no del sujeto como imputado podría 
atribuirse a su sola voluntad. Natu-
ralmente encontrando a disposición 
un asesoramiento jurídico y que éste 
funcione en paralelo representando 
al sujeto en todo trámite. En puridad, 
la realidad de la intervención letrada 
parece garantizarse, también, ante el 
órgano judicial, segundo motivo por 

el cual la declaración del imputado 
ante el juez se define imprescindible 
y sin la cual no puede ponerse fin a la 
instrucción criminal en España.

No pocos serían los mecanis-
mos para asegurar que el impu-
tado conozca de su imputación y 
lo haga con la disponibilidad de 
ser asesorado por un letrado, sin 
necesidad de reunir ambos mo-
mentos ante el juez instructor, 
añadiéndoles el tercero que su-
pone la lectura de derechos (nue-
vamente en su propio beneficio según 
la teoría) y la diligencia de inves-
tigación que es su interrogatorio 
(igualmente medio defensivo y que 
podría rechazar). Si esto fuera así, el 
derecho de defensa pivotaría sobre el 
conocimiento y la asistencia, no so-
bre la declaración judicial. Permitiría 
una disposición mayor del tiempo e 
incluso del lugar por parte del inte-
resado y reformularía la lógica de la 
detención e incluso la prisión provi-
sional para asegurar un acto definido 
precisamente a favor del sujeto, no es 
su contra5. La necesidad de ordenar 
detenciones o el mantenimiento de 
las mismas podría reducirse más que 
significativamente si la declaración 
judicial del imputado no fuese pre-
ceptiva sino a petición del interesado. 
Claro está que con el conocimiento 
de la imputación y asesoramiento 
jurídico a disposición, puntales del 
derecho de defensa en instrucción, a 
verificar incluso fuera de la sede judi-
cial competente, deberían arbitrarse 
mecanismos de suficiente entidad 
para asegurar su eficacia y favorecer 
la colaboración del sujeto interesa-
do, a fin de no caer en la detención 
y conducción, precisamente, para ve-
rificar su realidad. Efectivamente, el 

conocimiento de la imputación sería 
baluarte de todo lo demás pero sin 
él no podría avanzar el proceso pe-
nal, de ahí que ese avance no podría 
entregarse al voluntarismo del impu-
tado. Pero al menos la momentánea 
privación de libertad que pudiera 
imponerse para asegurar sus posibi-
lidades de audiencia e intervención, 
para garantizar que no se procede a 
sus espaldas, no estaría basada en el 
absurdo de un trámite donde puede 
limitarse a callar como ejercicio de 
su derecho constitucional a guardar 
silencio. Además, de cualquier mane-
ra resultaría más fácil separar el mo-
mento del conocimiento de aquél en 
que pudiera declarar, anticipación del 
primero al segundo básica para la me-
jora del derecho de defensa en todas 
sus perspectivas.

Por si fuera poco, existe en la 
actualidad una realidad incon-
testable que desmerece sobrema-
nera la supuesta garantía de ese 
actuar ante juez instructor y se-
cretario judicial, garante precisa-
mente en función de su presencia 
institucional: que no se asegura 
que estén presentes ni el uno ni 
el otro. Obligado es advertir en este 
punto al juez o magistrado que puede 
enfrentarse a una corrección discipli-
naria si considera probado a través de 
prueba testifical y de las manifesta-
ciones del acusado y su letrado, amén 
de la notoriedad, por ejemplo a fin de 
valorar declaraciones en instrucción 
por la vía del art. 714 LECr, que no 
estuvo presente quien debía estarlo 
pese a constar por fe pública que sí lo 
estaba, poniendo en duda la correc-
ción del acta sometida a valoración6. 
Claro está que el letrado actuante 
es el primero que muy a menudo 

       5  De hecho, asegurando el conocimiento del sujeto perdería sentido la limitación del juicio en ausencia a dos años de prisión pretendida: si puede 
asistir y acogerse a su derecho a no declarar, obligarle a estar presente en sede plenaria contra su voluntad no deja de mostrar, de nuevo, el temor a 
una degeneración práctica de los juicios en rebeldía, es decir, en los que el acusado ignore que está siendo juzgado.    
6  A pesar de tratarse de la valoración intrínseca a la motivación de casos concretos, en el sí de la independencia judicial, hay quien postula que se 
trata de un tipo de afirmación gruesa y grave, desmesurada, que constituye falta de respeto institucional intolerable, invocando el art. 418.5º LOPJ.
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no lee la declaración del imputado 
pero la firma igualmente, y permite 
que también lo haga su cliente. Y es 
nuevamente el abogado quien admi-
te, a diario, que testigos e imputados 
declaren en su presencia y ante la 
de un funcionario tramitador, y de 
nadie más por muchas firmas adicio-
nales que luego se estampen sobre el 
papel. Habría que preguntarse qué 

ocurriría si todos los abogados, con 
el apoyo colegial tras de sí, exigieran 
el cumplimiento de la Ley, al menos 
en aspectos que al parecer se plan-
tean tan esenciales para asegurar el 
derecho de defensa del justiciable. 
Quizá la carga de trabajo insosteni-
ble tendría una respuesta política 
distinta de la que habitualmente se 
ofrece.

El obstáculo dEl 
idioma EXtranjEro y la 
autodEfEnsa dEl inculpado

El intérprete o traductor ju-
rado, siempre gratuito para el 
sujeto pasivo del proceso (art. 
123.1 i. f. LECr), se extiende a 
un gran número de actuaciones, 
también relacionadas con su le-



82   Economist & Jurist   

derecho
procesal

bIblIOGRAfíA

www.ksp.es

bibliotEca

•	 JIMEno BUlnEs, MAr. La cooperación judicial civil y penal en el ámbito de la Unión Europea: instrumentos 
procesales. Barcelona. JM Bosch Editor. 2007

•	 CoBo DEl rosAl, MAnUEl. Defensas forenses de Derecho Penal, procesal penal y constitucional. Madrid. 
Centro de Estudios superiores de Especialidades Jurídicas. 2004

artículos jurídicos

•	 CABEllo PErrY, JosÉ ÁnGEl ¿Qué debe hacer un abogado que quiere dilatar el proceso penal? La conducta 
procesal del justiciable. Economist&Jurist nº 189. Abril 2015. (www.economistjurist.es)

•	 GIrBAU Coll, AlEXAnDrE. La “instrucción” del proceso penal por el Ministerio Fiscal Reformas deseables 
en dicha fase. Economist&Jurist nº 134. octubre 2009. (www.economistjurist.es)

trado sin discriminar si nos en-
contramos en el ámbito policial 
o judicial. De ahí que podría plan-
tearse la viabilidad de aquél extra-
muros de una comisaría o juzgado, 
en particular a fin de presentar re-
cursos u otras solicitudes procesales, 
según el nuevo art. 123 LECr. Por 
su parte, la traducción escrita de los 
documentos esenciales incluye los 
escritos de acusación, lo que implica 
irremediablemente que los mismos 
lleguen personalmente al acusado 
porque el letrado no precisa traduc-
ción ninguna; hoy siquiera se defien-
de la recepción personal del auto de 
apertura del juicio oral por parte del 
acusado. Y aunque no se mencionan 
explícitamente en la norma reforma-
da, parece indudable que las citacio-
nes de cualquier índole deben ser 
traducidas, lo que hoy día no suele 
tener lugar. En todo caso, la traduc-
ción paraliza los plazos procesales 
correspondientes (art. 123.4 LECr).

Habría que preguntarse si en la 

práctica del foro la defensa técnica 
se extiende correctamente al ase-
guramiento de la autodefensa, por 
ejemplo en la salvaguarda del cono-
cimiento directo por parte del im-
putado o acusado, de la documenta-
ción esencial que deba traducirse. O 
acaso con la actuación del intérprete 
oral durante diligencias y vistas, en 
especial durante el juicio oral. Es 
obviedad que debe traducirse todo 
lo que se le pregunte y lo que res-
ponda, literalmente, pero también 
las completas intervenciones de pro-
fesionales togados, testigos, peritos 
o el mismo juez. La previsión de 
una “interpretación consecuti-
va” en vez de “simultánea” (art. 
123.2 LECr) podría llamar al 
equívoco, postergando a un mo-
mento final y a modo de resumen 
lo que explica un testigo o lo que 
informa un acusador, restando 
sensiblemente la virtualidad de 
la traducción. En todo caso debe 
el juez advertir al intérprete de lo 
que tendría que ser necesario, la tra-

ducción de todo y sin interrupción. 
Hay intérpretes jurados que reco-
nocen que es eso lo que tienen que 
hacer, pero que en algunos juzgados 
les han dicho que lo hagan todo al 
final, quien sabe si para no oír de 
continuo el hablar del traductor. Es 
penoso que en cada Juzgado parez-
ca existir una ley procesal distinta, 
amoldada al operador jurídico, pero 
el abogado debe velar por el cum-
plimiento de la publicada y en vigor 
en beneficio de lo que en este punto 
sólo puede redundar en el correcto 
derecho de autodefensa. Nunca he 
advertido tal tipo de intervención. 
Y por supuesto, el ejemplo paradig-
mático de esa asistencia letrada es 
la última palabra del acusado, donde 
el asesoramiento es sensiblemente 
importante, pero también que ese 
letrado haya velado por una traduc-
ción correcta durante todo el proce-
dimiento, particularmente durante 
la vista oral, debiendo interrumpir 
el acto si el intérprete no está tradu-
ciendo como debiera.  n
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COnClUSIOneS

•	 resulta palmaria la limitación del derecho de asistencia letrada al detenido si éste no puede recibir asesora-
miento jurídico sino después de su declaración ante la Policía, esquivada la analogía procesal favorable disponi-
ble con el art. 775 II lECr desde hace más de una década. Por su parte, la catalogación legal de los hechos fun-
damentadores de la detención policial ofrece una muy amplia discreción a los agentes de la autoridad, sin que 
la calificación ulterior del juzgado instructor, de la acusación o del propio juzgador que pudieran desmerecerla 
supriman la legitimación de la privación de libertad salvo en supuestos radicalmente abusivos o extravagantes. 
sin embargo, ni el Ministerio fiscal ni el órgano judicial –acaso tampoco el letrado defensor– suelen verificar si 
el tiempo de detención que desde entonces transcurre responde a la lógica de lo indispensable, siquiera si las 
diligencias policiales que postergan la puesta en libertad del sujeto o su entrega al juez instructor en funciones 
de guardia enlazan causalmente con el motivo de la detención, no en vano éste otorga carta de naturaleza a la 
investigación policial al tiempo que activa los derechos constitucionales del inculpado

•	 Destacan tiempos muertos inadmisibles de toda índole y, sobremanera, una rutina en poner a disposición ju-
dicial sujetos que muy difícilmente, sino de manera prácticamente imposible, podrían ser acreedores de una 
medida cautelar personal que explique el mantenimiento de la privación de libertad, lo que se demora incluso 
hasta las setenta y dos horas, límite temporal que parece ser el único relevante para todos los operadores im-
plicados. Y propiciando en gran medida lo anterior, vivimos como obligatoria la diligencia de interrogatorio en 
sede instructora de quien puede negarse a declarar, momento procesal en que suele llevarse a cabo aquello 
en verdad imprescindible, que es el conocimiento de la imputación. Asegurando las garantías de esto último, 
quizá la declaración habría de ser meramente voluntaria, por iniciativa del propio interesado. En coherencia, 
conociendo personalmente la eventual acusación en ulterior estadio procedimental, la presencia del inculpado 
en juicio, para llevar a efecto lo que en realidad es un medio de defensa, igualmente disfrutaría la lógica de la 
voluntad del interesado, sin que éste acabe detenido o preso para asegurar una presencia sin la cual se entiende 
inviable el juicio en ausencia, precisamente, en su propio beneficio

•	 finalmente, la asistencia idiomática, significativamente ausente en la mecánica habitual de la notificación es-
crita, no siempre es correcta para conformar el derecho de autodefensa que culmina con la última palabra del 
acusado, sin olvidar que la gratuidad del intérprete llevada a sus últimas consecuencias bien puede extenderse 
extramuros de las actuaciones policiales y judiciales en las que intervenga el extranjero y su letrado, lo que 
carece de regulación en la práctica
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EL DESPACHO DE ABOGADOS COMO RESPONSABLE  
Y ENCARGADO DE FICHEROS

javier aparicio. Socio de Cuatrecasas Gonçalves Pereira 
sergio sanfulgencio. Abogado de Cuatrecasas Gonçalves Pereira

Conforme a la Ley Orgánica de Protección de Datos (LOPD) el responsable del fichero o de su trata-
miento es aquella persona que decide sobre la finalidad y el uso de los datos personales. Un despacho, 
con carácter general, será, cuando menos, responsable de tres ficheros: personal (abogados y otros 
profesionales), clientes y proveedores.

A su vez, al gestionar la información que le facilitan sus clientes, el despacho actúa también como en-
cargado del tratamiento, procesando los datos en nombre y por cuenta de aquellos.

SUMARIO

1. El deber profesional de secreto
2. El despacho como responsable del tratamiento        

 2.1) Datos del personal          
 2.2) Nivel de seguridad del fichero de nóminas        
 2.3) Ficheros en papel          
 2.4) Tratamiento de datos en Internet

3. El despacho como encargado del tratamiento        
 3.1) Operaciones de compra de sociedades

4. Datos de la contraparte

El dEbEr profEsional dE 
sEcrEto

El secreto profesional que 
obliga a los abogados es reflejo 
del derecho de defensa de sus 
clientes y prohíbe revelar la in-
formación que éstos le confíen. 
Lo impone la Ley Orgánica del Po-
der Judicial como obligación y dere-

cho (no se puede exigir al abogado 
su revelación). Desvelar dicha infor-
mación supone una deslealtad hacia 
el cliente y una infracción del deber 
legal, castigada en el Código Penal 
incluso con la inhabilitación para el 
ejercicio de la profesión.

En cambio, en el ámbito de la 
protección de datos, el deber de 

secreto obliga al despacho como 
responsable del fichero y a su 
personal respecto de los datos 
de carácter personal. Su incumpli-
miento lo sanciona la LOPD.

Por tanto, el deber profesional de 
secreto es más amplio en su objeto 
(protege cualquier dato, no solo per-
sonal) y más restringido en su ámbito 
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subjetivo (sólo se aplica a los aboga-
dos).

El dEspacHo como 
rEsponsablE dEl 
tratamiEnto

Datos del personal

Adicionalmente a la gestión ordi-
naria del personal, los grandes des-
pachos suelen  organizar un fichero 
(la intranet) con datos de contacto 
de sus profesionales (nombre y ape-
llidos, funciones o puestos, email, 
ubicación, teléfono y fax) para faci-
litar el acceso a modo de directorio, 
de forma que todos puedan consul-
tar dicha información sin necesidad 
de llevar personalmente una agenda 
para tenerlos a mano.

A este respecto, el artículo 2.2 
del Reglamento de desarrollo de la 
LOPD (RPD) dispone que, siempre 
que el fichero se limite a incluir 
la información arriba menciona-
da, no será necesario aplicarle las 
garantías de protección de datos; 
pero en cuanto se incluya cualquier 
otro tipo de información (una foto-
grafía, especialidad, idiomas, etc.) o 
se destine a una finalidad distinta al 
simple contacto profesional, el RPD 
será plenamente aplicable. No obs-
tante, cabe citar la Sentencia del TS 
de 21 de mayo de 2014 (Sala de lo 
Civil) que declara que ni la Directiva 
95/46 ni la Carta Europea de Dere-
chos Humanos niegan a los empre-

sarios los derechos fundamentales, 
doctrina que pone en duda la aplica-
bilidad de la mencionada excepción.

nivel de seguridad del fichero de 
nóminas

Siguiendo con el fichero de perso-
nal, según el artículo 81 del RPD, a 
pesar de contener datos de afiliación 
sindical, de discapacidad o invalidez 
u otros especialmente protegidos, no 
es preciso aplicar las medidas de 
nivel alto si dicha información se 

leGISlACIÓn
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•	 ley orgánica 1/1980, de 10 de enero, del Consejo General del Poder 
Judicial (legislación General. Marginal: 6773)

•	 real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprue-
ba el reglamento de desarrollo de la ley orgánica 15/1999, de 13 
de diciembre, de protección de datos de carácter personal. (normas 
básicas. Marginal: 72032). Arts.; 2.2 y 81

•	 ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la in-
formación y de comercio electrónico. (normas básicas. Marginal: 
12204). Arts.; 10, 12

•	 Código Penal. (normas básicas. Marginal: 14269)

•	 ley orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos 
de Carácter Personal. (normas básicas. Marginal: 8)

“un abogado no tiene la obligación 
de atender los derechos de acceso, 
rectificación, cancelación y oposición en el 
caso de que no haya constituido un fichero 
con la información facilitada por su cliente”
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“cuando la documentación se encuentre 
fuera del archivo por estar en proceso de 
revisión o tramitación, la persona que esté 
a su cargo deberá custodiarla e impedir que 
personas no autorizadas accedan a ella”

trata, respectivamente para el pago 
de cuotas sindicales, para el cumpli-
miento de obligaciones públicas o 
cuando su tratamiento es incidental 
a la finalidad del fichero. 

La Agencia Española de Pro-
tección de Datos (AEPD) inter-
preta esta regla de forma extensi-
va y la aplica en el ámbito laboral 
a más datos de los estrictamente 
contemplados.

ficheros en papel

El  RPD regula las medidas de se-
guridad aplicables a los ficheros en 
papel.

Obviamente, el volumen de papel 
que incluye información personal 
que se acumula en un despacho es 
muy importante, por lo que es nece-
sario instalar sistemas de tratamiento 
que potencien el archivo electrónico 
y que la información que tenga que 
conservarse en papel necesariamente 
se gestione con el apoyo de un archi-
vo externo, incluso confiado a ter-
ceros, destruyendo con garantías de 
confidencialidad todo aquello que no 
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núm. 402/2013, nª rec. 1727/2011, (Marginal: 2429784)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 22 de abril de 2013, núm. 
285/2013, nº rec. 1057/2010, (Marginal: 2434463)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 20 de febrero de 2012, 
núm. 96/2012, nº rec. 1836/2010, (Marginal: 2383301)

•	 sentencia del tribunal supremo de fecha 22 de enero de 2014, 
núm. 12/2014, nº rec. 2585/2011, (Marginal: 2448519)

sea preciso conservar, para evitar la 
acumulación de papel en las oficinas 
del despacho.

La práctica demuestra que los 
problemas de seguridad más gra-
ves que han sucedido en España 
están relacionados con los fiche-
ros en papel (expedientes médicos, 
judiciales y de personal que han apa-
recido en la basura en ocasiones). 
Esto es así porque resulta muy difícil 
controlarlos, fallando con frecuencia 
las medidas de seguridad aplicadas.

Las medidas consisten básica-
mente en el establecimiento de unos 
criterios de archivo que garanticen la 
correcta conservación y localización 
de los documentos, así como el ejer-
cicio de los derechos de acceso, rec-
tificación, cancelación y oposición, y 
en el establecimiento de mecanismos 
que obstaculicen la apertura del lugar 
en que se almacenan.

Adicionalmente, cuando la do-
cumentación se encuentre fuera 
del archivo por estar en proceso 
de revisión o tramitación, la per-
sona que esté a su cargo deberá 
custodiarla e impedir que per-
sonas no autorizadas accedan a 
ella.

En el caso de que se trate de fiche-
ros que contengan datos de nivel alto, 
los archivadores deberán encontrarse 
en áreas donde el acceso este prote-
gido con puertas dotadas de sistemas 
de apertura mediante llave u otro dis-
positivo equivalente. Los ficheros 
estarán sujetos a auditoria como 
mínimo bienal, deberá autorizar-
se expresamente la realización de 
copias y el acceso a los archivos 
deberá limitarse exclusivamente 
al personal autorizado.

tratamiento de datos en Internet

Frecuentemente, los despachos 
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habilitan una página web informati-
va. Esto les convierte en prestadores 
de servicios de la sociedad de la in-
formación conforme a la Ley de servi-
cios de la sociedad de la información 
(LSSI).

Cualquier prestador de servi-
cios debe facilitar cierta infor-
mación al usuario conforme al 
artículo 10 de la LSSI “a través 
de medios electrónicos, de forma 
permanente, fácil y gratuita”. La 
práctica más extendida es incluir 
dicha información en la pági-
na web a través del denominado 
“aviso legal”.

Adicionalmente, si la página web 
del despacho incluyera un apartado 
destinado a la recopilación de currí-
culos o si facilitase la posibilidad de 
prestar servicios directamente a tra-
vés de medios online recabando da-
tos personales, deberían cumplirse 
las obligaciones de información de la 
LOPD además de las de la LSSI.

En efecto, en estos casos el des-
pacho no solo sería un prestador 
de servicios de la sociedad de la 
información, sino que también 
ostentaría la condición de res-
ponsable del tratamiento.

Por otra parte, para enviar comu-

nicaciones comerciales por vía elec-
trónica, la LSSI establece unas limi-
taciones más estrictas que las de la 
LOPD. Así, es necesario:

 – identificar toda comunicación 
comercial como tal y a la per-
sona que la realiza;

 – contar con la autorización del 
destinatario salvo que exista 
una relación contractual pre-
via, e

 – incluir la posibilidad de que el 
receptor se oponga mediante 
un procedimien-to sencillo y 
gratuito.

El dEspacHo como 
EncarGado dEl tratamiEnto

Es evidente que un despacho no 
sólo trata datos de carácter personal 
como responsable de determinados 
ficheros, sino que, en múltiples oca-
siones, lo hará en calidad de encarga-
do, por cuenta de sus clientes (res-
ponsables de dicho tratamiento), ya 
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•	 En definitiva, el ejercicio de la abogacía está tan afectado por la loPD como cualquier otro profesional que desa-
rrolle una actividad que implique el tratamiento de datos de carácter personal, salvo las contadas especialidades 
que establecen las normas sectoriales

que los servicios que presta un despa-
cho hacen necesaria la entrega de la 
información oportuna para la defensa 
de los intereses de los clientes, entre 
la que habrá, como es lógico, datos de 
carácter personal.

Por ello, el encargo de cada caso al 
despacho debe incluir por escrito las 
condiciones establecidas en el artícu-
lo 12 de la LOPD.

A este mismo respecto, es impor-
tante citar la Sentencia de la Audien-
cia Nacional de 15 de octubre de 
2013 que afirma que un abogado 
no tiene la obligación de atender 
los derechos de acceso, rectifi-
cación, cancelación y oposición 
en el caso de que no haya consti-
tuido un fichero con la informa-
ción facilitada por su cliente, lo 
que genera la duda de si, en caso 
contrario, sí estaría obligado a 
atender tales solicitudes, lo que 
contradiría el deber de secreto 
profesional y ocasionaría un per-
juicio importantísimo al derecho 
a la defensa de su cliente.

operaciones de compra de 
sociedades

Existe una cuestión más comple-
ja relacionada con este problema: la 
elaboración de las denominadas due 
diligences (auditorias sobre la situa-
ción jurídica en que se encuentran 
las empresas en proceso de adquisi-
ción por un tercero). Estas auditorías 
se confían normalmente a los despa-
chos y son previas a una operación 

de compraventa. Resulta lógico que 
para acordar la operación, la empre-
sa que se va a adquirir permita a 
los potenciales compradores que 
accedan a todo tipo de informa-
ción (también de carácter perso-
nal) para que puedan valorarla y 
hacer su oferta en consecuencia.

Sin embargo, esta práctica resulta 
de difícil encuadre en la LOPD, ya 
que los despachos actúan por en-
cargo de los potenciales compra-
dores y, por ello, son éstos quie-
nes acceden a dicha información 
del vendedor por medio de sus 
abogados para realizar la audito-
ria legal, lo que supone una ce-
sión de datos que tiene que estar 
consentida por los interesados o 
autorizada legalmente.

Una solución sería la obtención 
por parte de la vendedora del previo 
consentimien-to de los interesados, 
informándoles de la cesión y, en con-
secuencia, de la intención de vender. 
Sin embargo, esta estrategia es invia-
ble. La solicitud del consentimiento 
de los titulares afectados haría de-
pender la operación de su permiso, lo 
que la hace impracticable.

Tampoco resuelve este problema la 
disociación de los datos para eludir la 
prohibición legal, ya que este proceso 
resultaría sumamente costoso y com-
plicado y, en muchos casos, impedi-
ría a la adquirente tener la seguridad 
de estar evaluando correctamente la 
empresa, al acceder a información li-
mitada.

Otra solución podría ser que el 
adquirente potencial seleccionara 
al despacho por confianza, pero que 
fuera el vendedor quien le contrata-
ra como encargado del tratamiento, 
de modo que el despacho actúe en 
nombre y por cuenta del vendedor 
entregando a este el informe (que no 
tiene porqué contener datos persona-
les) y que el vendedor se lo facilite 
al comprador potencial. Sin embargo, 
no puede ignorarse que este sistema 
resulta muy difícil de entender.

datos dE la contrapartE

Otro aspecto que merece la 
atención es el hecho de que en 
muchas ocasiones los abogados 
acceden a datos relativos a per-
sonas contra quienes sus clientes 
pretenden ejercer acciones lega-
les.

Dado que el uso de esa informa-
ción es absolutamente necesario para 
el ejercicio del derecho a la defensa, 
que comparte con la protección de 
datos el carácter de derecho funda-
mental, la AEPD siempre ha con-
siderado que en estos supuestos 
el derecho a la protección de 
datos debe ceder frente al de de-
fensa, de modo que el tratamien-
to de dichos datos no puede verse 
condicionado a la obtención del 
consentimiento de la persona a 
quien se refieren, ya que esa limita-
ción dejaría plenamente sin conteni-
do el derecho a la defensa. n
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QUÉ DEBE FIGURAR EN UN CONTRATO SENCILLO

lourdes Guzmán. Abogada y Directora Jurídica de Legálitas

Los contratos son el instrumento para que las personas lleguen a acuerdos, los regulen y se obliguen en 
virtud de los mismos a dar alguna cosa o prestar algún servicio. 

Por consiguiente, los contratos regulan relaciones jurídicas entre partes y son fuentes de obligaciones.

Los pactos contenidos en los contratos son leyes que las partes deben cumplir.

SUMARIO

1. ¿Cómo se perfeccionan los contratos? 
2. ¿Cuáles son los elementos esenciales de los contratos?
3. La forma como elemento de los contratos
4. La redacción de los contratos
5. Estructura que debe seguir la redacción de los contratos
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En nuestro derecho rige el “principio de la auto-
nomía de la voluntad” que implica que las partes con-
tratantes pueden establecer los pactos, cláusulas y con-
diciones que quieran con la única limitación de que no 
sean contrarios a las leyes, a la moral o al orden público1. 

Pero los contratos son lo que son, no lo que las partes 
quieren que sean, así por ejemplo no se puede pactar 
una compraventa sin precio.

¿cómo sE pErfEccionan los contratos? 

Con carácter general, los contratos se perfeccio-
nan por el mero consentimiento; lo importante es 
que coincidan de forma clara la oferta y la aceptación 
sobre la cosa y el precio. 

Desde entonces obligan no solo al cumplimiento de lo 
expresamente pactado, sino a todas las consecuencias que 
según su naturaleza sean conformes a la buena fe, al uso 
y a la ley.

Así la buena fe entra a formar parte del contrato y pue-
de conllevar derechos y obligaciones no recogidos expre-
samente en el contrato o bien que alguna de las cláusulas 
quede sin efecto.

La vulneración de la buena fe por una de las partes pue-
de suponer un incumplimiento contractual que faculte a 
la otra a exigir el cumplimiento o bien la resolución, con 
indemnización de daños y perjuicios en ambos casos2. 

Los contratos pueden ser:

•	Consensuales: que se perfeccionan por el mero con-
sentimiento y que es la regla general en nuestro derecho. 
(Por ejemplo el arrendamiento.)

•	Reales: que requieren para su perfección además del 
consentimiento, la entrega de la cosa. (Por ejemplo el prés-
tamo y el depósito.)

•	Formales: que se perfeccionan cuando al consenti-
miento se une una forma determinada. (Por ejemplo la hi-

“El derecho de desistimiento 
se caracteriza por la facultad 
reconocida al consumidor, de 
dar por finalizado el contrato, 
sin esgrimir motivo alguno, en 
determinadas circunstancias”

       1  Art. 1.255 del Código Civil           
2  Art. 1.124 del Código Civil 

leGISlACIÓn

www.ksp.es

•	 Código Civil. (normas básicas. Marginal: 
3716). Arts.; 1124, 1255, 1261, 1262, 
1271, 1274, 1278, 1280, 1455 y 1485

•	 ley 29/1994, de 24 de noviembre, de arrenda-
mientos urbanos. (normas básicas. Marginal: 
3648). Arts.; 11, 20

•	 Constitución española. (normas básicas. Mar-
ginal:1).Art. 51.2

•	 real Decreto legislativo 1/2007, de 16 de no-
viembre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la ley General para la Defensa de los 
Consumidores y Usuarios. (Marginal: 69858). 
Arts.; 60, 68, 110

•	 real Decreto 899/2009, de 22 de mayo, por el 
que se aprueba la carta de derechos del usuario 
de los servicios de comunicaciones electróni-
cas (normas básicas. Marginal: 92372). Art. 7

•	 real Decreto 1434/2002, de 27 de diciem-
bre, por el que se regulan las actividades de 
transporte, distribución, comercialización, su-
ministro y procedimientos de autorización de 
instalaciones de gas natural. (normas básicas. 
Marginal: 23288). Art. 37.4

•	 ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones 
generales de la contratación. (normas básicas. 
Marginal: 3638). Art.1
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“un producto o servicio 
correctamente informado 
al consumidor, supondrá 
que éste asume plenamente 
las consecuencias de la 
contratación, y por lo tanto, se 
desplegará el elenco completo 
de derechos y obligaciones 
derivados de la misma”

•	y	solo	a	veces,	la	forma7. 

Si falta alguno de los elementos esenciales, el contrato 
será nulo, o más bien inexistente ya que estos elementos 
constituyen la esencia del contrato. 

Si concurren estos elementos esenciales los contratos 
despliegan toda su fuerza obligatoria entre las partes, como 
consecuencia de que esa ha sido precisamente la voluntad 
de ambos contratantes.    

Los contratos válidos obligan a las partes y, en el ámbi-
to civil, a sus herederos (salvo derechos y obligaciones no 
transmisibles) y solo se les puede privar de eficacia me-
diante la resolución o la rescisión fundamentalmente.

la forma como ElEmEnto dE los contratos

Vamos a detenernos en el cuarto requisito de los con-
tratos que es la forma, pero este requisito no es esencial 
más que en contadas ocasiones ya que en nuestro dere-
cho rige el “principio de libertad de forma”.  

La importancia de la forma viene dada por la fuerza pro-
batoria que despliega.

Nuestro sistema es consensual, basta con la exterioriza-
ción de la voluntad de obligarse por el contrato, sin que se 
requiera forma escrita en general para que el contrato sea 
válido.

La forma puede ser:

•	“ad solemnitatem” cuando es un requisito esencial 
del que se hace depender la validez del contrato de modo 
que sin dicha forma el contrato será nulo de pleno dere-
cho. Sería el caso por ejemplo de la exigencia de escritura 
pública en la donación de bienes inmuebles, o la exigencia 
de escritura e inscripción en el Registro de la Propiedad en 
las hipotecas. 

•	Pero	 la	 regla	 general,	 sin	 embargo,	 es	 que	 la	 forma	
sea “ad probationem”, es decir no afecte la validez del 
contrato y simplemente sirva para probar los tér-minos del 
mismo. Es evidente que la forma escrita contribuye a fijar, 

poteca que requiere  Escritura Pública e inscripción en el 
Registro de la Propiedad.)

No obstante, salvo algunos casos concretos, en nuestro 
derecho rige el “principio de libertad de forma” de los 
contratos, o lo que es lo mismo no es necesaria formalidad 
alguna para que los contratos generen obligaciones para las 
partes.

Ahora bien es importante aclarar en este punto que si 
bien no suele ser imprescindible la forma escrita, si es muy 
conveniente por la dificultad de la prueba de la existencia 
misma de los contratos verbales y no digamos de lo pactado 
en ellos.

¿cuálEs son los ElEmEntos EsEncialEs dE 
los contratos?

Los elementos esenciales3 que deben estar presentes 
siempre en los contratos para que sean válidos y efi-
caces son: 

•	el	consentimiento4.

•	el	objeto5. 

•	la	causa6. 

       3  Artículo 1261 del Código Civil           
4  Artículo 1262 y ss. del Código Civil           
5  Artículo 1.271 del Código Civil           
6  Artículo 1.274 del Código Civil           
7  Artículo 1.278, 1.279 y 1.280 del Código Civil
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“se regula como facultad 
del consumidor el dar por 
finalizado el contrato de manera 
unilateral, con la única y 
lógica obligación de preavisar 
la extinción de la relación 
contractual”

precisar y aclarar el contenido del contrato. Pero cuando el 
documento escrito no es esencial el contrato seguirá obli-
gando aunque desaparezca el documento.

Así, el Código Civil en su art. 1280 señala qué docu-
mentos deben constar en documento público (extinción 
de derechos reales sobre bienes inmuebles, capitulaciones 
matrimoniales, determinados poderes .. etc.), así como los 
contrataos que aunque sean privados deben hacerse cons-
tar por escrito.

Pero los contratos son plenamente válidos aunque no 
estén documentados por escrito en todos estos casos, es 
decir que la forma escrita no es un requisito esencial, si 
bien las partes podrán obligarse un a otro a dar al contrato 
la forma establecida en el artículo antedicho. 

la rEdacción dE los contratos

Como hemos estado viendo los contratos pueden ser 
escritos u orales pero en todo caso es fundamental que 
los términos y condiciones de los mismos estén claros y 
no den lugar a confusión. 

Aunque en general no es imprescindible, la forma 
escrita, además de ser la más recomendable, es la 
más habitual y lógicamente la redacción ha de ser 
correcta, para que no induzca a error y malas inter-
pretaciones, que desvirtúen la verdadera voluntad, o 
perjudiquen a uno de los contratantes.

Estructura QuE dEbE sEGuir la rEdacción 

dE los contratos

Utilizando como ejemplo un contrato civil, a la hora 
de redactarlo debemos tener presente que puede poner-
se o no el título, es decir, si se trata de una compraventa, 
un arrendamiento… Pero como decimos, no es necesa-
rio porque lo que va a determinar las obligaciones que 
se derivan del contrato son sus cláusulas, no el nombre 
que se le dé.  

Todo contrato ha de contener: fecha y lugar, identificar 
las partes contratantes y la representación en la que inter-
vienen, identificar el objeto del contrato y la vinculación 
jurídica o interés que une a las partes con él, el cuerpo o 
contenido del contrato, es decir las cláusulas que pactan 
las personas que intervienen en el mismo y pie del con-
trato, en el que se hace referencia, de nuevo, al lugar y 
fecha, siendo importante tener en cuenta que la firma de 
las partes debe plasmarse no solo al final, sino en todas las 
hojas y quedarse cada una de las partes con un ejemplar 
del contrato.

En algunos contratos, es conveniente tomar precaucio-
nes adicionales, puesto que se suelen cometer errores con 
cierta frecuencia. A modo de ejemplo:

En la compraventa de vivienda, si ponemos que los 
gastos de la escritura se distribuyan entre las partes según 
ley, en contra de lo que pudiera pensarse, el grueso de la 
escritura8 tendrá que pagarlo el vendedor. Para que sea el 
comprador el que la pague, que es lo más habitual, hay que 
ponerlo expresamente así en el contrato.  

Cuidado también con los pactos sobre quién paga los 
impuestos, si comprador o vendedor. Se puede poner lo 
que se estime oportuno, pero estos pactos no vinculan a la 
Administración de Hacienda, o la que en su caso corres-
ponda en función del impuesto de que se trate, ya que ésta 
reclamará al que sujeto pasivo del impuesto y luego éste 
podrá reclamar a la otra parte en virtud de lo pactado.

En el arrendamiento de vivienda, el dueño puede 
repercutir los gastos9 de comunidad y el IBI al arrendatario, 
pero para que dicho pacto sea válido es necesario que se 
ponga expresamente en el contrato y que estén cuantifica-
dos anualmente.

       8  Artículo 1.455 del Código Civil           
9  Artículo 20 Ley de Arrendamientos Urbanos         
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Para contratos celebrados a partir de la última refor-
ma de la LAU, Independientemente del plazo pactado, el 
arrendatario podrá desistir del contrato de arrendamiento, 
transcurridos 610 meses, con solo comunicarlo al arrenda-
dor con 30 días de antelación. La Ley habla de una indem-
nización del arrendatario al arrendador de una mensuali-
dad de renta por cada año que reste por cumplir, pero el 
arrendador debe saber que para poder exigir esta indemni-
zación tiene que estar expresamente recogida en el contra-
to de arrendamiento.

En la compraventa de vehículo entre particulares, 
si el vendedor va a cobrar un precio muy barato en atención 
a la antigüedad del coche podría ser conveniente introducir 
una cláusula indicando que la parte compradora renuncia 
expresamente a reclamar por vicios ocultos11.

A modo de ejemplo se adjunta un modelo de contrato 
de compraventa entre particulares con renuncia a reclama-
ción sobre su estado:

       10  Artículo 11 de la Ley de Arrendamientos Urbanos         
11  Artículo 1.485 del Código Civil          

COMPRAVENTA DE VEHÍCULO USADO

En ………….., a ………….de ………….de 2015

R E U N I D O S

-De una parte ………….., mayor de edad, con D.N.I. nº ………….., actuando en su propio nombre y de-
recho, con domicilio en ………….., en adelante vendedor.

-Y de otra parte ………….., mayor de edad, con domicilio en ………….. y con D.N.I. n.º ………….., ac-
tuando en su propio nombre y derecho, en adelante comprador.

Teniendo y reconociéndose mutuamente la capacidad legal bastante para contratar y obligarse, y en particu-
lar para suscribir el presente documento, libre y espontáneamente,

M A N I F I E S T A N

1º.- Que el vendedor es propietario del vehículo marca ………….., modelo …………….., matrícula 
……………, con nº de bastidor …………..

2º.- Que sobre el citado vehículo no pesa retención judicial alguna, estando libre de cargas y gravámenes y 
al corriente de pago en todas sus obligaciones fiscales.

Y de conformidad con lo que antecede, los comparecientes convienen en formalizar el presente contrato de 
compraventa, con sujeción a las siguientes

E S T I P U L A C I O N E S

Primera.- El vendedor vende y el comprador compra y adquiere el vehículo descrito en la parte expositiva 
de este contrato con todos sus derechos.

Segunda.- El precio de la compraventa consiste en la suma de ………….. EUROS (………….. €).
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Tercera.- En este mismo acto el comprador entrega al vendedor la cantidad correspondiente al precio total, 
por lo que éste le otorga la más eficaz carta de pago.

Cuarta.- El comprador ha examinado y probado el vehículo, estando conforme con las condiciones en que 
se le entrega, recibiéndolo a su entera satisfacción, renunciando expresamente a reclamar por cualquier defec-
to o avería que pueda aparecer en el futuro. 

Quinta.- También en este acto, el vendedor hace entrega al comprador del vehículo objeto de compraventa 
en disposición de ser usado de inmediato, así como de la documentación legal del mismo.

Sexta.- Todos los gastos e impuestos derivados de esta compraventa correrán por cuenta del comprador.

Séptima.- El comprador se obliga a iniciar con esta misma fecha todos los trámites precisos para transferir 
a su nombre la titularidad del vehículo ante las autoridades competentes.

Octava.- El comprador se compromete a remitir al vendedor a la mayor brevedad posible y en todo caso en 
15 días como máximo la justificación documental de que efectivamente la transferencia se ha realizado. 

Novena.- En este acto los compradores afirman haber recibido el vehículo en la fecha de la firma del pre-
sente contrato y asumen cualquier tipo de responsabilidad, sanción, impuesto y cualquier gasto de cualquier 
tipo que pudiera derivarse de la tenencia y utilización del vehículo, liberando de cualquier tipo de responsabi-
lidad al transmitente desde este mismo momento. 

En cuyos términos sus otorgantes dejan redactado el presente contrato y leído que fue por cada uno de ellos, 
ambos se afirman y ratifican en su contenido, obligándose a tenor de todas y cada una de sus estipulaciones, 
firmándolo en prueba de conformidad, por duplicado ejemplar y a un solo efecto, en el lugar y fecha en el 
encabezamiento  expresados. 

Fdo.:        Fdo.:

El  VENDEDOR      EL  COMPRADOR

Por su especialidad merecerían un desarrollo aparate 
contratos como los laborales, mercantiles o con la Adminis-
tración Pública, que podrían ser objeto de artículos más es-
pecíficos, no obstante, por ser menos tratados en el ámbito 
de las publicaciones generalistas, los contratos que tienen 
lugar entre una empresa y los consumidores, merecen un 
apartado más detallado.

Si por algo se caracteriza el contrato con consu-
midores, es por un concepto fundamental: la infor-
mación. Ya la Constitución Española12 enmarca el derecho 
de consumo en este principio básico al declarar, entre otros 
aspectos, que los poderes públicos promoverán la informa-
ción de los consumidores y usuarios. De este modo, cobra 
relevancia constitucional el más importante de los aspectos 
predicables de aquellos que legalmente vienen definidos 

       12  Artículo 51.2 CE: Los poderes públicos promoverán la información y la educación de los consumidores y usuarios, fomentarán sus organiza-
ciones y oirán a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos que la ley establezca    
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como destinatarios finales de bienes y servicios, esto es, 
el derecho a la información que de éstos es predicable. Ya 
sea la Ley marco en materia de consumo13, ya sea la más 
recóndita ordenanza municipal dictada sobre la materia, 
cualquier norma jurídica que, directa o indirectamente se 
refiera a los consumidores, dispondrá entre sus principios 
generales y/o como un derecho de aquellos, el derecho a la 
información de los bienes y servicios de los que son desti-
natarios.

Desde este punto de vista, la información se de-
fine como la exigencia a los distintos agentes inter-
vinientes en la producción, distribución y comer-
cialización de un producto, de un bien o servicio, 
para que pongan de manifiesto al consumidor las 
características, los riesgos, la dinámica, las contra-
prestaciones, el precio y demás elementos configu-
radores de dichos productos, bienes y servicios. En 
definitiva, se trata de proporcionar al consumidor y usuario 
todo el elenco de condiciones que caracterizan un deter-
minado producto, servicio o bien de consumo, de tal modo 
que el consumidor comprenda, o esté en condiciones de 
comprender, el alcance de la prestación que se le oferta, de 
tal modo que acepta con total responsabilidad el producto, 

bien y servicio, asumiendo las consecuencias del mismo.

Por lo tanto, un producto o servicio correctamente 
informado al consumidor, supondrá que éste asume 
plenamente las consecuencias de la contratación, y 
por lo tanto, se desplegará el elenco completo de 
derechos y obligaciones derivados de la misma. Por 
el contrario, un déficit de información al consumidor so-
bre alguna o algunas de las características del producto o 
servicio, determinará su plena protección, y por lo tanto la 
inaplicabilidad de aquellas características no informadas.

Ello entronca con un aspecto fundamental en la 
contratación con los consumidores, como es la de-
nominada información previa al contrato que, al hilo 
de lo anterior, se puede definir14 como la puesta a disposi-
ción del consumidor, antes de la suscripción del contrato, 
de todas las características propias del bien de consumo, 
de tal manera que aquél tome pleno conocimiento de 
cuanto rodea a la futura contratación y asuma, pues, las 
consecuencias derivada de la misma. Sin ánimo de entrar 
en todos los detalles de este nivel previo de información, 
interesa destacar como contenido de la misma la plena 
identificación del empresario, la determinación del precio 

       13  Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los 
Consumidores y Usuarios. (TRLGDCU)           
14  El artículo 60 TRLGDCU ofrece el catálogo exhaustivo de todos y cada uno de los elementos que configuran la información previa al contrato. 
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real del producto o servicio, fecha de entrega y duración 
del contrato o la posibilidad del consumidor de poner fin 
al contrato y dinámica de dicha finalización. Se pretende, 
en suma, que el consumidor pueda configurar libremente 
su consentimiento15, y sea plenamente consciente de las 
condiciones jurídicas y económicas de la contratación.

Observado por parte del oferente de este estadio de 
información previa a la contratación, y asumido, acepta-
do y consentido por el consumidor la caracterización del 
producto, la contratación se efectuará con pleno respeto a 
este principio inspirador, lo que supone en suma dotar a la 
operación de plena seguridad jurídica.

¿De qué manera canaliza el oferente, el empresario, esta 
información previa a la contratación? Con carácter general, 
a través de la publicidad, y fundamentalmente, median-
te las condiciones generales de la contratación. Y es que 
hablar de contrato en el ámbito del consumo es re-
ferirse, inevitablemente, a las condiciones genera-
les de la contratación. Reguladas por la Ley 7/1998, de 
13 de abril (LCGC)16, y teniendo en cuenta que la mayor 
parte de productos servicios puestos a disposición de los 
consumidores, lo son para satisfacer suministros ordinarios 
(telefonía, gas, electricidad, etcétera) las condiciones gene-
rales se caracterizan17 por los siguientes elementos:

a) Contractualidad: se trata de “cláusulas contractua-
les” y su inserción en el contrato no deriva del acatamiento 
de una norma imperativa que imponga su inclusión.

b) Predisposición: la cláusula ha de estar prerredacta-
da, siendo irrelevante que lo haya sido por el propio empre-
sario o por terceros, siendo su característica no ser fruto del 
consenso alcanzado después de una fase de tratos previos. 
En particular en el caso de los contratos de adhesión.

c) Imposición: su incorporación al contrato debe ser 
impuesta por una de las partes -aunque la norma no lo 
exige de forma expresa, dada su vocación de generalidad, 
debe ser impuesta por un empresario-, de tal forma que 
el bien o servicio sobre el que versa el contrato nada más 
puede obtenerse mediante el acatamiento a la inclusión en 

el mismo de la cláusula.

d) Generalidad: las cláusulas deben estar incorpora-
das a una pluralidad de contratos o estar destinadas a tal 
fin ya que, como afirma la doctrina, se trata de modelos de 
declaraciones negociales que tienen la finalidad de disci-
plinar uniformemente los contratos que van a realizarse.

Una vez observadas y aceptadas las condiciones hasta 
ahora señaladas, es el momento de la celebración del con-
trato, esto es, la conjunción de voluntades de empresario 
y consumidor, que cristaliza en la suscripción del contrato, 
como fuente de derechos y obligaciones entre ambas par-
tes. Con carácter general, como cualquier contrato, es vá-
lido el suscrito de manera verbal o telemática, opción cada 
vez más habitual gracias al desarrollo de las nuevas tecno-
logías. Ahora bien, como característica especial en materia 
de consumo la empresa tiene la obligación de confirmar 
documentalmente el contrato suscrito, mediante entrega 
de soporte documental que contenga, precisamente, las 
condiciones generales de la contratación y aquellos otros 
aspectos fundamentales del acuerdo.

Especial importancia cobra en los contratos sus-
critos con consumidores y usuarios, el aspecto re-
lativo a la duración de los mismos, desde distintos 
puntos de vista. Sin duda, la especialidad más destacable 
es el denominado derecho de desistimiento18, que se 
caracteriza por la facultad reconocida al consumi-
dor (no a la empresa), de dar por finalizado el con-
trato, sin esgrimir motivo alguno, en determinadas 
circunstancias. De este modo, se trata de un derecho re-
conocido expresamente por ley en determinados contratos, 
tales como aquellos celebrados fuera del establecimiento 
mercantil, contratos a distancia, la contratación telefónica 
o electrónica precedida de condiciones generales o los re-
lativos al aprovechamiento por turno de bienes inmuebles 
de uso turístico, por citar los más comunes. Se establece 
como regla general un plazo de catorce días naturales para 
ejercitar el derecho de desistimiento.

Desde otro punto de vista, y para determinados secto-
res, se regula como facultad del consumidor el dar 

       15  REYES LÓPEZ, M.J. “Manual de Derecho Privado de Consumo”. LA LEY, Madrid, 2009. pág. 161     
16  El artículo 1 de la LCGC ofrece la definición legal: Son condiciones generales de la contratación las cláusulas predispuestas cuya incorporación 
al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoría material de las mismas, de su apariencia externa, de su extensión y 
de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos   
17  Cfr. Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo 241/2013, de 9 de mayo de 2013.     
18  Artículos 68 y siguientes, y 110 del TRLGDCU         
19  Artículos 68 y siguientes, y 110 del TRLGDCU   
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por finalizado el contrato de manera unilateral, con 
la única y lógica obligación de preavisar la extinción 
de la relación contractual; así, a modo de ejemplo, en 
materia de telecomunicaciones19, se regula la facultad de 
dar de baja el servicio por parte del usuario, siendo ésta 
efectiva en el plazo de dos días desde la comunicación; 
o en materia de gas natural20, igualmente se determina la 
facultad del consumidor de dar por extinguido el contrato 
con un preaviso de seis días hábiles.

Como reacción a esta facultad de extinción unilateral 
del contrato por parte del consumidor, la empresa pue-
de blindarse por el ya conocido, por habitual, como 
pacto de permanencia. No existe norma jurídica algu-

na en nuestro ordenamiento que prohíba a la empresa es-
tablecer dicho pacto para el caso de incumplimiento por 
parte del consumidor y usuario de alguna de las condicio-
nes ya contratadas, en especial a un período de duración 
mínimo. Se reconoce al consumidor la facultad de 
resolución unilateral, pero como contrapartida, se 
establece una sanción por no alcanzar la duración 
mínima pactada; sin embargo, para que este pacto de 
permanencia sea plenamente eficaz y jurídicamen-
te válido, ha de estar contemplado en la fase pre-
contractual y contractual, debidamente informado y 
aceptado por el consumidor, puesto que de lo con-
trario sería contrario a derecho21. n

       20  Artículo 37.4 del Real Decreto 1434/2002, de 27 de diciembre.        
21  Cfr. Sentencia Audiencia Provincial de Ciudad Real, sección 1º, 23 de diciembre de 2011: No puede obviarse, igualmente el deber mínimo de 
información al consumidor sobre el contenido del contrato, así como que el periodo de permanencia constituye un requisito mínimo de precisión 
del contrato de telefonía.

COnClUSIOneS

•	 si bien los contratos son válidos siempre que confluyan en ellos los requisitos esenciales fijados por el Código 
Civil, hay determinados contratos que, por su especialidad, están sujetos para su plena eficacia a determinados 
requisitos que conviene conocer de antemano a su redacción. Es el caso de los contratos en los que una de las 
partes es un consumidor, puesto que la ley le dota de una especial protección
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NOTICIAS DEL mundo jurídico

EncuEntros dE dErEcHo dEl dEportE. liGa 2015-2016

La Fundación del Futbol Profesional, bajo la Di-
rección del prestigioso magistrado y jurista Don Al-
berto Palomar Olmeda, organiza en Madrid, durante 
los próximos meses, “Los encuentros del derecho del 
deporte, La Liga 2015-2016”. Durante estas jornadas 
se analizarán los temas jurídicos más importantes  de 
esta disciplina con la intervención de los más desta-
cados especialistas en Derecho Deportivo de nuestro 

país. Estos encuentros cuentan además con el apoyo 
de las principales firmas de abogados con  departa-
mento de Derecho Deportivo y con las más  presti-
giosas instituciones docentes en esta materia. Más 
información en www.laliga.es/fundacion-lfp y en el 
email fundacion@laliga.es.

El colEGio dE aboGados dE Granada EntrEGa a cruZ roja una ayuda dE 3.000 
Euros para los damnificados por El tErrEmoto dE nEpal

El Colegio de Abogados de Granada ha hecho entre-
ga a Cruz Roja de una ayuda de 3.000 euros destinada 
a los damnificados por el terremoto de Nepal. Para re-
cuperarse de la tragedia, que ha dejado el país arrasado 
y en una situación humanitaria precaria, Nepal precisa 
de la solidaridad internacional y de la rápida actuación 
de organismos como Cruz Roja. Precisamente por ello, 
el Colegio de Abogados ha decidido aportar su granito 
de arena y entregar a esta organización un cheque con 
cargo al 0,7% de las cuotas colegiales.

juan antonio García caZorla, nombrado adjunto a la prEsidEncia dEl consEjo 
GEnEral dE la aboGacía Española

El decano del Colegio de Abogados de Sabadell ha 
sido nombrado Adjunto a la Presidencia del Consejo 
General de la Abogacía Española (CGAE), noticia  
hecha pública por el Presidente de esta institución, 
Excmo. Sr. Carlos Carnicer Díez.

D. Juan Antonio García Cazorla

alfonso ortEGa GimÉnEZ nuEvo vicEdEcano dE la facultad dE ciEncias socialEs y 
jurídicas miGuEl HErnándEZ

El Profesor de Derecho Interna-
cional de la Facultad de Ciencias 
Sociales y Jurídicas de la Univer-
sidad Miguel Hernández de Elche 
ha alcanzado el vicedecanato, en 
una evidencia más de su destacada 
carrera académica. El Dr. Ortega 
Giménez, es autor de una amplia 
bibliografía centrada en materia de 
derecho internacional, habiendo 
publicado en las principales edito-

riales españolas (Aranzadi, Difusión 
Jurídica, Tirant lo Blanc…), fue ga-
lardonado con el Premio Jurídico 
Internacional ISDE en la edición 
del año 2013 ( Derecho interna-
cional). Se le considera una de las 
primeras autoridades nacionales en 
materia de derecho de extranjería y 
ente otros muchos cargos ostenta el 
de miembro del Consejo Asesor de 
Economist&Jurist.  D. Alfonso Ortega
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ACTUALIDAD DE los dEspacHos

jonEs day rEfuErZa su oficina En la 
ciudad dE mÉXico con la intEGración dE 
luis rubio y su EQuipo

La Firma global Jones Day anuncia que cuatro Socios, 
un Of Counsel y un equipo de asociados se incorporan a 
la Firma en la oficina de la Ciudad de México. Luis Rubio 
Barnetche se incorpora junto a Bertha Alicia Ordaz Avilés 
y Octavio Lecona Morales como Socios en la práctica de 
Regulación Gubernamental.   

bufEtE Escura amplía su árEa lEGal con la incorporación dE la aboGada rocío 
martín EspEcialiZada En dErEcHo farmacÉutico

Rocío Martín se encargará de gestionar los expedien-
tes jurídicos que se generan en el momento de la aper-
tura, traslado, modificación y cierre de una oficina de 
farmacia ante la Administración sanitaria, concretando 
los acuerdos, elaborando los contratos y realizando las 
notificaciones a los colegios farmacéuticos y administra-
ciones sanitarias pertinentes en materia de traspasos.

ollEros aboGados 
incorpora a luis morón 
como of counsEl En 
El árEa dE procEsal y 
concursal

Olleros Abogados ha incor-
porado a su equipo de profe-
sionales en el área de Litigios al 
abogado Luis Morón como Of 
Counsel.

D. Luis Morón y D. Jaime Olleros

antón costas sE incorpora al consEjo 
asEsor dE roca junyEnt

Roca Junyent incorpora a su consejo asesor a Antón 
Costas, actual presidente del Cercle d’Economia. El 
consejo asesor de Roca Junyent es un órgano consultivo 
en cuestiones de visión empresarial estratégica, tanto de 
mercado como de negocio.

 D. Antón Costas

Dª Rocío Martín

pÉrEZ llorca apunta a nuEva yorK siGuiEndo El 
EjEmplo dE firmas como GarriGuEs, lEGal toucH o 
cuatrEcasas

El despacho Pérez Llorca si-
gue con su línea de crecimiento 
y vocación internacional. En este 
sentido, está siguiendo políticas 
parecidas a otras grandes firmas 
españolas. La firma española 
abrirá oficina en una de las me-
jores zonas de la gran manzana, 
concretamente en la emblemáti-
ca avenida Park Avenue. Al frente 
de la sede neoyorkina de Pérez 
Llorca estará el letrado Don Iván 
Delgado. La apertura está pre-
vista para antes de las próximas 
navidades. En los últimos años 
el interés por tener presencia en 
Nueva York, además de ser un 
objetivo de las firmas de aboga-

dos españolas de primer nivel, 
también lo es de instituciones de 
formación como ISDE o IESE, 
que ya tienen, desde hace años, 
sede en Nueva York.
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NOVEDADES EditorialEs

la ElEcción dirEcta 
dEl alcaldE. 
rEflEXionEs, EfEctos 
y altErnativas

M. Arenilla Sáez (Coord.). E. 
Arnaldo, A. Galán, J.C. Gavara 
y otros

Ed. Fundación democracia y 
gobierno local

Páginas: 277

Entre las medidas de 
regeneración democrática 
a debate se encuentra la 
propuesta de elección directa 
del Alcalde por los vecinos, 
a una o a dos vueltas, en 
sustitución del sistema 
vigente de elección indirecta 
por los Concejales.

comEntarios al 
rEGlamEnto dEl 
conGrEso dE los 
diputados

María Rosa Ripollés Serrano 
(Coord.)

Ed. Congreso de los diputados

Páginas: 1515

Treinta y dos Letrados de las 
Cortes Generales escriben 
esta obra “de equipo”, en 
la que, con una estructura 
básica similar, reflexionen 
sobre los preceptos que 
integran el Reglamento de la 
Cámara Baja. No es un trabajo 
académico al uso pues no se 
pretende una construcción 
dogmática como un estudio 
de alcance más práctico de 
la interpretación auténtica de 
la norma que rige la vida del 
Congreso.

iniciativa lEGislativa 
popular

E. Arnaldo, M. Delgado-
Iribarren, A. Sánchez Navarro

Ed. La Ley

Páginas: 414

Uno de los pocos cauces de 
democracia directa previstos 
en la Constitución es el 
que permite a no menos de 
500.000 ciudadanos poner 
en marcha el procedimiento 
legislativo. Tres especialistas 
examinan la carrera de 
obstáculos que el legislador 
estatal (y el autonómico) ha 
establecido para convertir esta 
forma activa de participación 
política en un mero adorno del 
sistema.

la rEforma dE 
la jurisdicción 
voluntaria

Fernández de Buján, Antonio

Ed. Dykinson

Páginas: 564

Una obra que, a pesar de ser 
suficientemente conocida 
por los distintos libros y 
artículos publicados por 
su autor, cobra ahora un 
significado conjunto a través 
de su publicación unificada. 
Y ello en un momento 
especialmente oportuno, 
dada la tramitación en el 
Parlamento del proyecto de ley 
de Jurisdicción Voluntaria, al 
cual ha contribuido su autor 
de manera muy importante.

LIBROS DISPONIBLES EN LIBROS 24 HORAS

www.libros24h.com

comEntarios a la constitución dE la rEpÚblica dominicana. (2 
volÚmEnEs) 

P. González -Trevijano y E. Arnaldo Alcubilla (Dirs.)

Ed. Universidad Rey Juan Carlos

Páginas: 627 y 1466

La Constitución dominicana de 2010, impulsada por el Presidente  Leonel Fernández, quien 
prologa la obra, suma al primer país que alcanzó Colón, al escogido grupo de Estados liberal-
democráticos. Tras examinar el papel de esta Constitución en el contexto del constitucionalismo 
actual, sus principios, valores y fines, se aborda –en el segundo volumen- un comentario 
sistemático de las partes que conforman dicha Norma Fundamental.
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AL SERVICIO DE los aboGados

SUMARIO

•	 peritos
•	 procuradores
•	 otros

asesores en compra venta de empresas

perito detectives
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Ve más allá de lo que es sólo suficiente. Es necesario destacar. Serás reconocido como un 
profesional cualificado por acreditar los conocimientos exigidos por la normativa actual y la EFPA.

Conoce la estructura del sistema financiero actual y descubre los principios fundamentales de la 
economía global, entendiendo los principales impuestos para elaborar estrategias adecuadas de 
inversión financiero-fiscal.

Adquiere los conocimientos legales, que otros no dominan, para una mejor gestión del patrimonio 
de los clientes.

El ISDE ocupa el primer puesto en España, el tercero de Europa y el cuarto del mundo del ranking 
Innovative Law Schools 2014 con mayor número de programas referenciados por Financial Times.
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